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第 胡 这 


| 才学 可 标本 要 雹 伦 


通过 对 本 章 的 学 习 和 研究 ， 和 生生 加 汉 六 人 源 、 体 系 及 其 与 其 他 相关 





部 门 法 的 关系 ; 了 解 国际 商法 的 历史 沿革 、 大 陆 法 系 和 的 结构 和 特点 ， 并 学 会 与 我 国 
的 法 律 制度 进行 比较 ;初步 掌握 案例 分 析 方法 、 比较 谷 术 、 历 史 分 析 方 法 ,为 后 面 的 学 习 
定 基 础 。 SA 
黄 定 基 AX 
4 \ 八 
SN 





an 


美国 一 位 女士 购 丑 不 一 辆 总 至 小 汽车 ， 在 里 程 还 v7 入 kin 时 ， 就 不 得 不 修理 条 车 零件 。 后 来， 
地 发 现 汕 车 零件 总 是 在 同 隔 相 对 短 的 时 间 内 就 吉村 器 理 > 于是， 她 请 了 律师 解决 这 件 事 情 ， 律 师 发 函 给 
起 亚 公司 人 说 担 他 了 车主 全 合同 的 请 河 由 此 而 引发 了 诉讼 。 该 案 实体 问题 并 不 复杂 ， 程 序 
问题 即 法 院 管辖 却 \- 波 三 折 ， 由 此 引发 了 人 们 的 高 度 关注 ， 被 人 们 称 为 “起 亚 案 "。 
思考 : 
美国 “起 亚 案 ”说 明了 什么 ? 








1.1 国际 商法 概述 


1.1.1 国际 商法 


1. 高 的 概念 


古代 社会 ， 人们 把 商 理 解 为 货物 的 交换 。 我 国 《 汉 书 》 中 称 “ 通 财 费 (ya) 货 日 商 ”; 
根据 美国 《布莱克 法 律 词典 》 中 的 解释 : 商 是 指 “ 货 物 、 生 产品 或 任何 种 类 的 财物 之 交换 ”。 
在 当代 ， 一 般 意义 上 的 商 ， 往 往 还 是 指 货物 的 交换 。 但 是 ， 经 济 学 和 法 学 对 商 的 界定 
有 所 区 别 。 

















四 http: //www. china. com. cn/chinese/zhuanti/xxsb/1203204 . htm. 
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经 济 学 意义 上 的 商 ， 是 指 以 营利 为 目的 ， 进 行 直接 媒介 财 货 交易 的 行为 。 际 上 只 
是 现代 社会 生产 过 程 中 的 一 部 分 经 济 活动 ， 即 商品 流通 活动 。 

而 法 学 意义 上 商 的 含义 却 广泛 得 多 ， 它 是 指 一 切 以 营利 为 目的 的 营业 行为 。 它 不 仅 包 
括 经 济 学 意义 上 的 商 ， 即 固有 商 ， 或 称 第 一 种 商 ， 而 且 还 包括 如 下 几 种 。 

(1) 第 二 种 商 ， 又 称 辅助 商 ， 是 指 间接 沟通 生产 和 消费 渠道 的 行为 ， 如 运送 、 仓 储 、 
居间 、 行 纪 、 代 办 等 。 

(2) 第 三 种 商 ， 指 为 便利 资金 融通 或 与 上 述 两 种 商行 为 有 密切 关系 或 者 为 其 提供 商业 
条 件 的 营业 活动 ， 如 银行 营业 、 信 托 、 承 挠 运送、 制造、 加工、 出版、 印刷、 摄影 等 。 

(3) 第 四 种 商 ， 指 仅 与 第 二 种 商 或 第 三 种 商 有 牵连 关系 的 营业 活动 ， 如 广告 、 保 险 、 
服务 、 娱 乐 等 。 

准确 理解 法 学 意义 上 的 商 ， 关键 要 把 握 两 个 基本 点 。 YA 

回 (1) 营利 性 。 只 有 主体 以 营利 为 目的 行为 才 属 朱 商 。 营利 性 是 商 的 本 质 
eh 属性 ， 正 是 对 利润 的 无 限 追 求 ， 才 推动 了 喜 活 动 的 不 断 发 展 与 繁荣 ， 正 是 

















国医 对 营利 性 行为 的 保障 和 规制 ， 才 有 了 商法 的 : 症 和 发 展 。 不 过 ， 营 利 性 指 的 
【推荐 视频 】 ”是 主体 的 获 利 目 的 ， 而 不 是 指 获 利 的 结果 、 出 于 营利 动机 而 为 ， 结 果 却 亏损 
国 者 要 加 了， 仍然 不 失 营 利 性 。 NAN 

a (2) 营业 性 。 所 谓 昔 烛 性 是 指 宕 利 行为 是 连续 不 断 的 9 经 营 活动 ， 具 有 连 
画 续 性 。 -次 性 的 营利 行 满 \ | 最 然 其 目的 是 营利， 但 不 是 营业 ,不 能 称 之 
【拓展 视频 】 ”为 商 。 WN xyX\ 


中 的 菜 妈 行为 进入 非 商 领域 ， 不 再 具 
: 仿 然 视 为 商 ， 适用 商法 ， 如 某 些 票据 


不 过 ， 随 着 社会 交易 活动 的 频繁 ， 产生 于 商 
有 营利 性 或 营业 性 ， 甚至 两 者 均 不 具有 ， 但 在 法 
行为 。 这 是 我 们 应 当 加 以 注意 的 。 AN 

2. 商法 的 骨 仿 站 pa 

商法 是 调 怠 洒洒 关系 的 法 律 规范 的 总 积 。 商法 有 广义 和 狭义 之 分 。 狭 义 的 商法 也 称 形 
式 意义 的 商法 ， 是 指 以 商法 为 名 称 制 定 的 法 典 ， 如 《法 国 商 法 典 》《 日 本 商法 典 》 等 ; 广 
义 的 商法 也 称 实质 意义 的 商法 ， 是 指 一 切 调整 商事 关系 的 法 律 规 范 的 总 和 ， 如 《中 华人 民 
共和 国 公司 法 》( 以 下 简称 《公司 法 》)、《 中 华人 民 共 和 国 票据 法 》( 以 下 简称 《票据 法 》) 、 
《中 华人 民 共 和 国 证 券 法 》、《 中 华人 民 共 和 国 海 商法 》 等 。 
3. 国际 商法 的 概念 
际 商法 (International Commercial Law) 是 调整 国际 商事 交易 和 商事 组 织 等 商事 关 
系 的 各 种 法 律 规范 的 总 称 。 国 际 商 法 有 广义 和 狭义 之 分 。 

(1) 从 广义 上 看 ， 国 际 商法 是 调整 平等 主体 的 个 人 、 法 人 、 国 家 政府 、 国 际 组 织 之 间 











































































































的 当事人 分 属于 两 个 以 上 不 同 的 国家 或 国际 组 织 , 或 其 所 涉及 的 商事 问题 超越 一 国 国界 的 
国际 商事 关系 的 各 种 法 律 规 范 的 总 和 ， 是 一 个 独立 的 法 律 部 门 。 凡 涉及 商事 关系 的 国际 公 









































法 规范 、 国 际 经 济 法 规范 、 当 事 人 自愿 接受 的 国际 商事 惯例 或 冲突 法 规范 、 国 际 商 事 公约 
或 条 约 、 国 内 商法 中 的 国际 性 规范 ， 都 应 包含 在 内 。 

(2) 从 狭义 上 看 ,国际 商法 是 调整 国家 之 外 的 、 平 等 主体 的 商事 组 织 及 其 商事 交易 的 
各 种 关系 的 法 律 规范 的 总 和 ， 是 一 个 新 的 尚 在 形成 中 的 法 律 部 门 。 正 如 汉 大 同等 学 者 认 





























第 1 章 
示 商法 导论 





于 


本 








为 ， 在 国际 上 从 事 国 际 商事 交易 的 主体 基本 上 是 公司 、 企 业 等 商事 组 织 而 不 是 国家 ,它们 
之 间 的 交易 属于 不 同 国家 的 平等 主体 的 商事 组 织 之 间 和 个 人 之 间 以 及 它们 相互 之 间 的 交 
易 ， 而 不 是 国家 与 国家 之 间 的 交易 。 所 以 ,在 “国际 商法 ”这 一 概念 中 , “国际 (Interna- 
tional)” 一 词 并 不 是 指 “ 国 家 与 国家 之 间 ”， 而 是 指 “ 跨 越 国 界 (Transnational) ”0。 

除 上 述 国际 商法 的 广义 和 狭义 概念 之 外 ， 国 际 商 法 还 可 作为 一 种 比较 研究 各 国 商法 的 
研究 方法 的 概念 而 存在 。 


1.1.2 国际 商法 的 渊源 


国际 商法 的 渊源 即 国际 商法 产生 的 依据 及 其 表现 形式 ， 主 要 有 国际 商事 公约 (条约 、 
协定 )、 国 际 贸易 惯例 和 国内 法 。 


1. 国际 商事 公约 , 险 
et 


国有 约束 力 ， 对 非 缔约 国 无 约束 力 ， 但 是 当事人 可 以 通过 约定 使 条 约 对 其 具有 约束 力 。 国 
家 间 缔 结 的 国际 商事 公约 主要 有 以 下 6 种 。 ”、《 

0 调整 国际 货物 买 雪 关 系 的 公约 ，196 征 (关于 国际 货物 买卖 合同 成 立 统一 法 公 
约 )、1964 年 《关于 国际 货物 买卖 统一 法 公约 从“1974 年 《国际 货物 买卖 时 效 期 限 公约 》、 
1980 年 《联合 国 国际 货物 买 志 合同 公约 站 

(2) 调整 产品 责任 的 国际 公约 X1979 年 《关于 产品 责 竺 适用 法 律 的 公约 》 等 

(3) 调整 代理 的 国际 公约 :1983 年 《国际 货物 销售 代 再 公约 )。 

(4) 调整 国际 票据 关系 的 公约 :1930 年 关 书本 票 和 汇票 统一 法 的 日 内 瓦 公约 》、 
1930 年 《关于 统一 票据 和 可 的 目 内 瓦 公约 ) 1931 年 《关于 支票 的 日内瓦 公 约 》、1931 
年 《关于 解决 支 奈 的 著 干 法 律 冲突 的 日 次 瓦 公约 》、1987 年 联合 国 《 关 于 汇票 和 本 票 公 
约 》 等 。 | 

(5) 关于 承认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 :1923 年 《日 内 瓦 仲裁 条 款 议定 书 》、1927 年 
《关于 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》、1958 年 《承认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》 等 。 

(6) 关于 保护 知识 产权 的 公约 : 1883 年 《保护 工业 产权 巴黎 公约 》、1886 年 《保护 文 
学 艺术 作品 伯尔尼 公约 》、1891 年 《商标 国际 注册 马德里 协定 》、1952 年 《世界 版 权 公 
约 》 等 。 

2. 国际 贸易 惯例 
国际 贸易 惯例 是 指 国际 经 济 法 主体 重复 类 似 的 行为 而 上 升 为 对 其 具有 约束 力 的 规范 。 
国际 惯例 与 国际 公约 相 比 ， 没 有 普遍 的 约束 力 ， 无 法 与 国际 公约 的 效力 相 比 ， 但 是 在 某 些 
具体 的 当事人 之 间 却 像 国际 公约 一 样 有 具有 普遍 的 约束 力 ， 甚 至 有 些 国际 惯例 被 纳入 其 国内 
法 。 可 以 看 出 ， 国 际 惯例 与 国际 公约 在 强制 力 上 的 区 别 已 经 淡化 ， 而 采用 国际 惯例 已 经 成 
为 国际 上 的 主要 趋势 。 一 项 国际 惯例 的 形成 ， 要 有 一 个 漫长 的 过 程 ， 先 是 形成 习惯 ， 再 由 
习惯 上 升 为 惯例 ， 成 为 国际 商事 的 一 个 组 成 部 分 。 国 际 惯例 也 被 称 为 “世界 语言 "， 如 果 
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没有 国际 惯例 ， 或 商人 不 承认 国际 惯例 ， 则 国际 贸易 这 座 大 厦 将 会 倒塌 ， 因 此 它 是 国际 商 
事 交 易 交 让 杜 ， 国际 法 协会 (International Law Association，ILA) 在 这 方面 发 挥 了 重要 
， 由 其 制定 的 1932 年 《华沙 -牛津 规则 》、1941 年 《美国 对 外 贸易 定义 修正 本 》、1996 
E《 托 收 统一 规则 》， 尤 其 是 2010 年 《国际 贸易 术语 解释 通则 》 与 2007 年 《 跟 单 信用 证 
统一 惯例 )， 在 国际 贸易 中 影响 最 大 ， 已 被 广泛 采用 ， 它 们 对 于 便利 和 促进 国际 贸易 起 了 
外 要 作用 。 

3. 国内 法 

现代 国际 商事 交易 关系 具有 多 样 性 和 复杂 性 ， 现 有 的 国际 公约 和 惯例 不 可 能 满足 实践 
的 需求 ， 有 些 时 候 跨 越 国 境 的 商事 交易 中 ， 也 可 能 选择 国内 法 作为 准 据 法 ， 所 以 国内 法 也 
是 国际 商法 的 重要 表现 形式 之 一 。 
国际 商法 渊源 的 丰富 和 发 展 ， 也 开始 了 和 各 间 的 一休、 上 述 国 际 商法 渊源 体 
系 中 ， 国 际 商事 惯例 规范 、 国 际 法 规范 、 国内 法 规范 并 不 是 妈 不 发 生 关系 的 3 种 并 行 的 法 
律 规范 ， 而 是 彼此 之 间 存 在 互相 依赖 、 互 相 补充 、 互 转化 互相 作用 的 互动 机 制 。 

首先 ， 国 际 条 约 、 公约 调整 和 制约 纯粹 以 国 和 组 织 作为 主体 双方 的 商事 法 律 关 
系 ， 诸 如 国家 政府 之 间或 国家 政府 与 国际 组 ee 贸易 、 信 贷 、 结 算 、 保 险 等 
方面 的 商事 法 律 关系 ， 这 是 不 言 而 喻 的 据 国 
准 ， 就 必须 遵守 “有 约 必 守 ” 的 原则 NK 其 效力 人 于 国内 法 。 据 此 ， 国 际 法 规范 也 可 能 被 自 
然 人 、 法 人 所 让 樟 适 用 而 忽 化 为 由 夫 守 在 《中 华人 民 和 国民 法 通则 》 (以 下 简称 
《民法 通则 》) 第 一 . 百 四 十 二 条 第 二 款 现 定 “中 华人 共和 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 
中 华人 民 共和 国民 事 法律 有 不 同 规定 的 ， a 规定 ， 但 中 华人 民 共 和 国 声明 保 
留 的 条 款 除外 。” 《票据 法 第 九 十 五 条 也 规定 SC 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 
iN a 适用 国际 条 约 的 规定 。 中 华人 民 共 和 国 声 明 保留 的 条 款 除 
外 。 本 法 和 中 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 没有 规定 的 ， 可 以 适用 国际 惯例 .” 
这 就 为 国际 商事 领域 的 国际 法 规范 转化 为 国内 法 规范 对 我 国 公民 、 法 人 有 直接 约束 力 提 供 
了 法 律 依据 。 

其 次 ， 国 内 法 规范 在 一 定 情况 下 也 可 以 被 国际 化 ， 如 有 关 国 家 和 私人 之 间 的 合同 就 可 
以 通过 依从 国际 法 而 被 国际 化 。 一 些 本 属于 国内 法 范畴 的 规则 通过 依从 国际 法 而 被 转化 为 
国际 法 规范 的 例子 很 多 ， 如 1958 年 沙特 阿拉 伯 美 国 石油 公司 一 案 的 最 终 裁决 ， 就 是 选择 
国际 法 作为 裁决 的 准 据 法 的 。 


1.1.3 国际 商法 的 体系 


际 商 法 的 体系 包括 商事 主体 法 、 商 事 行 为 法 、 商 事 争议 解决 法 3 部 分 。 

询 训 主体 法 主 闫 亿 折 商 兴 组 加 、 商 事 代理 、 商 业 登 记 等 ; 商事 行为 法 主要 包括 国际 
货物 买卖 法 、 国 际 货物 运输 法 、 国 际 货物 运输 保险 法 、 海 商法 、 国 际 技术 贸易 法 、 产 品 
责任 法 、 票 据 与 国际 结算 法 、 国 际 资金 融通 法 等 ;商事 争议 解决 法 包括 国际 F 讼 
国际 商事 仲裁 等 。 每 一 组 成 部 分 在 表现 形式 上 都 是 由 国际 法 渊源 和 国内 法 渊源 有 机 结合 
组 成 的 。 

应 当 指 出 ,国际 商法 的 体系 不 是 固定 不 变 的 , 而 是 处 在 不 断 发 展 变化 过 程 中 ,这 是 由 
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示 法 的 基本 原则 ， a 一 经 批 
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国际 商事 关系 的 性 质 和 特点 所 决定 的 。 当 前 ， 国 际 商 事 关系 发 展 的 国际 性 、 协 调 性 、 安 全 
性 和 便利 性 趋势 ,为 国际 商法 的 未 来 发 展 指明 了 方向 ， 也 使 国际 商法 体系 的 发 展 呈 现 出 如 
下 两 个 特点 : 一 是 国际 商法 所 涉及 的 领域 越 来 越 广泛 ， 尤其 在 商事 行为 法 方面 的 规范 内 容 
会 越 来 越 多 ， 体 系 会 越 来 越 完 备 ; 二 是 在 国际 条 约 公约 、 国 际 贸易 惯例 、 国 内 法 之 间 互 动 
机 制 的 基础 上 ， 各国 涉外 商事 交易 的 法 律 会 日 渐 统一 。 


1.1.4 国际 商法 与 其 他 部 门 法 的 关系 


1. 国际 商法 与 国际 私法 
1) 两 者 的 联系 
国际 商法 和 国际 私法 (Private International Law) 两 者 都 有 涉外 因素 ， 两 者 都 冠 以 
“国际 ”一 词 。 
国际 商法 和 国际 航 法 两 者 的 测 深 都 有 3 种 ， 一 是 国际 多 和、 一 是 国际 贸易 蛋 例 ， 三 是 
国内 立法 。 < 

2) 两 者 的 区 别 # 人 

和 人头 和》 不同 国 入 党组 织 和 
系 的 法 律 规范 了 即 范围) 的 总 和 。 现 代 国际 商法 的 调整 对 象 与 范 肝 比 传统 的 国际 商法 更 加 
广泛 。 传统 的 商法 主要 包括 商行 为 法 必 代 司法 \ 合同 法 、 票 据 法 、 海 商法 、 代 理 法 和 保险 
法 等 内 容 。 国 际 私法 则 是 调整 全 有 涉外 因素 的 民事 法 律 关 的 规则 的 总 称 。 国 际 私法 所 调 
区 让 外 届 训 计 和 关系 是 ， 耻 7 交 天 条 法律 关 系 ， 所 的 民 训 法 各 关 系 ， 也 锯 
家 尾 卉 如 方面 的 民事 法 律 关系 与 商法 方面 的 各 各 民事 健 关系， 以 及 在 国际 经 济 贸 易 交 人 
中 所 形成 的 各 种 民事 法 律 美 系 。 ee 

(2) 法 律 体系 前 分 类 不 同 。 国 际 商法 主要 局 闻 实体 法 《Substantive Law)， 即 规定 法 
律 主体 的 实体 权利 与 义务 的 法 律 。 国 际 商 法 利 的 合同 法 、 买 卖 法 、 代 理 法 与 商事 组 织 法 等 
有 关内 容 和 中 心 任务 ， 就 是 围绕 与 解决 契约 双方 的 权利 和 义务 有 关 的 问题 。 

国际 私法 则 属于 冲突 法 (Conflict Law)， 即 主要 为 具有 涉外 因素 的 私法 案件 确定 准 据 
法 一 一 指出 应 当 适 用 哪 一 国 的 实体 法 来 解决 当事人 的 权利 义务 ， 而 本 身 并 不 直接 解决 当 事 
人 的 权利 义务 。 

2. 国际 商法 与 国际 经 济 法 

1) 两 者 的 联系 

国际 商法 与 国际 经 济 法 均 为 调整 国际 商事 或 经 济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

2) 两 者 的 区 别 

(1) 调整 范围 不 同 。 国 际 商法 调整 范围 比 国际 经 济 法 狭窄 ， 国 际 商法 仅仅 是 调整 不 包 
括 国家 的 平等 的 国际 商事 交易 与 商事 组 织 等 商事 关系 ， 而 国际 经 济 法 调整 的 范围 则 要 广泛 
得 多 ， 国 际 经 济 法 调整 不 同 国家 的 自然 人 、 法 人 及 其 他 经 济 实体 之 间 、 国 家 与 国际 组 织 之 
间 ， 以 及 它们 相互 之 间 的 经 济 关系 ,包括 不 同 国家 的 平等 当事人 的 经 济 交往 关系 。 主 权 国 
家 对 这 种 交往 进行 管理 与 管制 的 关系 以 及 国家 或 国际 经 济 组 织 之 间 就 它们 之 间 的 经 济 关 
系 进行 相互 协调 的 关系 。 

(2) 渊源 不 同 。 国 际 商法 渊源 的 国际 立法 部 分 主要 包括 国际 条 约 与 国际 贸易 惯例 ， 而 
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国际 经 济 法 渊源 的 国际 立法 ， 广 义 上 除 包括 国 际 公约 与 国际 贸易 惯例 外 ， 还 包括 重要 国际 
组 织 的 决议 。 

(3) 基本 原则 不 同 。 国 际 商 法 的 基本 原则 是 诚实 信用 原则 及 公平 与 公正 原则 ; 国际 经 
济 法 的 基本 原则 则 是 尊重 国家 主权 原则 、 平 等 互利 原则 与 全 球 合作 与 发 展 原则 。 

(4) 内 容 不 同 。 传 统 的 国际 商法 包括 公司 法 、 合 同 法 、 买 卖 法 、 产 品 责任 法 、 代 理 
法 、 票 据 法 、 运 输 与 保险 法 、 商 事 仲裁 法 等 ， 国 际 经 济 法 则 包括 更 加 广泛 的 内 容 ， 有 国际 
贸易 法 (几乎 包括 国际 商法 的 大 部 分 内 容 )、 国 际 投资 法 、 国 际 货币 金融 法 、 国 际 税法 与 
国际 经 济 贸 易 争 议 解决 法 等 。 

3， 国际 商法 与 国际 贸易 法 

1) 两 者 的 联系 

了 际遇 站 生 之 的 关系 放 与 有关 的 其 人 和 关系 的 站 人 起 的 
和 。 贸 易 在 汉语 中 可 以 解释 为 商业 活动 ， 从 上 述 定义 来 看 《省 的 定 定义 与 前 面 国际 商法 的 定 
义 基本 是 一 致 的 。 国 际 商法 与 国际 贸易 法 的 渊源 相同 * 千 肖 于 国际 公约 与 国际 贸易 民 侈 、 
各 国 的 国内 法 。 两 者 具有 互补 性 。 XS 

2) 两 者 的 区 别 

(1) 所 属 范畴 不 同 。 加 了 法 基 本 于 而 贸易 法 既 包 含 私法 的 内 容 ， 也 
包含 公法 的 内 容 。 NX- 

(2) 包含 内 容 不 同 。 尽管 两 者 在 不 少 内 容 方面 大 同 小 她 ， 例 如 ， 均 有 国际 货物 买卖 合 
同 法 、 国 际 货物 运输 法 、 保 险 法 及 国际 仲裁 法 等 ， 但 是 让 省 采 同 之 处 ， 例 如 ， 国 际 贸易 法 
中 的 “对 外 贸易 管制 措施 ” 提名 得 以 及 关税 与 贸易 
总 协定 等 ， 这 些 都 属于 公法 的 内 容 A 


Xe” 国际 商法 的 发 展 历史 


际 商法 是 随 着 商品 经 济 的 产生 和 发 展 而 产生 和 发 展 起 来 的 。 国 际 商法 的 形成 来 源 于 
实践 ， 它 的 系统 化 过 程 不 是 由 于 国家 的 立法 或 学 者 的 传播 ， 而 是 由 于 其 适用 者 兼 推行 者 的 
努力 。 调 整 商人 跨国 交易 的 法 律 在 古风 马 法 即 有 体现 。 在 罗马 法 中 ,具有 商法 性 质 的 规定 
就 更 多 了 ， 在 市 民法 外 ， 又 发 展 了 调整 罗马 公民 与 非 罗马 公民 之 间 及 非 罗 马公 民 相 互 之 间 
的 贸易 和 其 他 关系 的 万 民法 。 

11 一 15 世纪 ， 欧 洲 地 中 海 一 带 的 城市 国家 国际 贸易 迅速 发 展 ， 当 时 的 封建 制度 已 经 
不 能 适应 商业 发 展 的 需要 。 行 会 组 织 中 的 商人 便 设 置 自 己 的 特殊 法 庭 ， 采 用 各 种 商事 习惯 
解决 商事 纠纷 逐渐 形成 了 中 世纪 的 商人 习惯 法 (Law Merchant)， 它 是 一 种 处 于 萌芽 期 
的 “国际 商法 ”。 商 人 习惯 法 是 商人 在 欧洲 各 地 港口 或 集 市 用 以 调整 他 们 之 间 的 商事 交易 
的 法 律 和 商业 惯例 ， 它 与 当时 封建 王朝 的 地 方 性 法 律 相 比较 有 很 大 不 同 。 商 人 习惯 法 具有 
如 下 特点 : 它 具 有 跨国 性 和 统一 性 ， 普遍 适用 于 各 国 从 事 商业 交易 的 商人 ; 它 的 解释 和 运 
不 是 由 一 般 法 院 的 专职 法 官 来 掌握 ， 而 是 由 商人 自己 组 织 的 法 院 来 掌握 ， 其 性 质 类 似 于 
现代 的 国际 仲裁 或 调解 ;其 程序 较 简单 迅速 ,不 拘泥 于 形式 ; 它 强调 按 公平 合理 的 原则 来 
处 理 案件 。 
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篇 典型 案例 1-1 
卢 卡 斯 案 ? 


在 欧洲 发 生 了 一 个 著名 的 案例 : 1292 年 ， 一 位 名 叫 卢 卡 斯 的 伦敦 商人 从 一 位 德国 商人 那里 买 了 31 
英镑 的 货物 ， 但 是 没有 付 钱 就 偷偷 离开 了 集 市 ， 也 没有 按照 商法 到 集 市 法 庭 去 回应 对 他 的 指控 。 从 那 以 
后 ， 任 何 异 国 的 商人 都 不 愿意 在 伦敦 市 民 未 付 足 货款 的 情况 下 就 把 东西 卖 给 他 们 ， 这 些 商 人 称 他 们 为 弄 
虚 作 假 的 债务 人 。 卢 卡 斯 从 里 思 逃 到 圣 博 托 尔 夫 ， 然 后 又 逃 到 林肯 、 赫 尔 ， 最 后 逃 回 伦敦 ， 那 个 德国 商 
人 则 一 路 追 来 。 在 担心 名 誉 受 损 的 伦敦 商人 们 的 提议 下 ， 卢 卡 斯 被 关 进 了 伦敦 塔 ， 他 的 案件 最 终 根据 人 
身 保护 状 由 国王 的 政务 会 加 以 复审 。 

卢 卡 斯 案 告诉 我 们 ， 尽 管 商事 交易 是 双方 的 私事 ， 但 一 个 商人 的 行为 侵害 商人 整体 利益 甚至 国 
家 利益 ， 其 他 商人 乃至 国家 的 法 律 也 不 会 坐视 不 管 。 水 


< 
商人 习惯 法 产生 的 基本 动因 就 在 于 将 对 商人 信和; 疝 基 定 化 。 在 11 世纪 晚期 和 12 


世纪 ， 地 中 海 沿岸 各 国 商 业 复兴 。 RN 有 国际 性 ， 相 应 地 也 就 产生 了 货 
币 流通 和 兑换 ,同时 票据 、 a 及 陆 上 合伙 等 商人 联合 体 、 银 行业 、 保 








险 业 也 开始 出 现 。 此 时 ， 由 于 商人 的 流动 交易 范围 的 扩大 和 商业 形式 的 变化 ， 保 
证 商人 的 信用 、 并 追究 违约 商人 的 责 往 区 性 日 益 凸显 。“ 卢 卡 斯 案 ” 就 是 在 当时 的 大 
背景 下 产生 的 。 NAN < 

在 外 国 商人 中 ， 如 果 他 们 同 国籍 的 人 当中 有 人 在 曾 王 交往 中 失信 ， 他 们 就 常常 会 被 没 
收 财物 或 蒙受 其 他 各 种 护 。 从 这 种 背景 下 ， 为 清 中 从 们 商谈 契约 、 合 伙 、 商 标 及 从 事 
买卖 的 需要 ， 商 人 们 开始 而 事 习惯 订立 自治 规约 ， 其 中 一 些 最 普遍 的 习惯 和 规约 逐渐 由 
商事 法 院 所 确认 被 所 高 到 强制 执行 的 程度 从 发 展 成 为 商人 习惯 法 。 而 商人 习惯 法 的 
了。 一人 

总 之 ,中 世纪 在 商人 的 商事 交往 活动 中 ,出 于 对 商人 信用 保护 的 需要 ， 商 法 开始 产生 
日 益 完 善 ， 并 且 随 着 商人 从 一 地 到 另 一 地 而 逐渐 传播 开 来 。11 世纪 ， 随 着 自治 城市 的 
发 展 壮 大 和 商业 行 会 习惯 、 惯 例 的 积累 ， 各 城市 将 当地 的 商人 们 约定 俗 成 的 习惯 做 法 确认 
为 当地 法 律 的 一 部 分 。 这 时 的 商人 习惯 法 还 仅仅 是 地 方 性 的 习惯 法 ， 后 来 ， 随 着 科学 技术 
的 发 展 和 运输 方式 的 改进 ， 各 地 商人 们 都 开始 从 事 跨 地 区 的 商事 交易 ， 商 人 们 的 这 种 流动 
性 的 交易 活动 使 商事 习惯 从 一 个 地 方 传播 到 多 个 地 方 。 

在 商事 习惯 传播 的 过 程 中 ， 作 为 商业 中 心 的 特定 城市 的 习惯 法 ， 不 可 避免 地 会 成 为 这 
种 跨 地 区 商事 习惯 法 的 集大成 者 ， 并 毫 无 疑问 地 承担 起 调整 这 种 地 区 间 商 事 交易 关系 的 主 
要 任务 。 例 如 ,巴塞罗那 的 商事 习惯 ， 被 汇集 成 著名 的 《 康 索 拉 度 海 法 》 (1340 年 )， 通 
过 广泛 传播 成 为 获得 地 中 海 沿岸 普遍 承认 的 具有 支配 地 位 的 商事 习惯 法 。 再 如 ,《 奥 列 莱 
隆 海 法 》《 维 斯 比 法 》 (1350 年 ) 通过 同样 的 方式 在 周围 的 波罗的海 国家 中 赢得 了 广泛 的 
权威 。 此 时 的 商人 法 仍 具 有 “地 域 性 ”的 特征 。 

然而 贸易 无 国界 .由 于 海事 运输 的 发 展 ， 国 际 性 的 商事 交易 活动 日 益 发 过 ， 从 而 出 现 
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“世界 性 ”的 商人 法 。 正 如 拉 人 德 布 鲁 赫 所 说 :“ 没 有 任何 领域 比 商法 更 能 使 人 清楚 地 观察 到 
经 济 事实 是 如 何 转化 为 法 律 关系 的 .”13 世纪 以 后 ， 这 种 “世界 性 ”的 商人 习惯 法 开始 成 
为 调整 跨国 性 商事 交易 关系 的 支柱 力量 。 此 时 的 “国际 商法 ”具有 跨国 性 和 统一 性 的 特 
征 ， 它 不 是 由 国家 或 国际 组 织 制定 的 ， 却 普遍 适用 于 各 国 从 事 商业 交易 的 商人 ， 这 些 “ 法 
律 ”也 不 是 由 一 般 法 院 的 专职 法 官 解释 和 运用 ， 而 是 由 商人 自己 组 织 的 法 院 来 解释 和 运 
， 类 似 于 现代 的 仲裁 和 调解 ， 其 程序 简易 、 迅 速 ， 不 拘泥 于 形式 ， 在 处 理 案件 中 强调 按 
从 平 合 理 的 原则 进行 。 
17 世纪 以 来 ， 随 着 欧洲 中 央 集权 国家 的 强大 ， 欧 洲 各 国 采用 各 种 形式 把 商法 纳入 本 
国 的 国内 法 ， 使 之 成 为 国内 法 的 一 部 分 ， 从 而 使 商法 失去 了 原 有 的 国际 性 或 跨国 性 。 法 国 
在 路 易 十 四 统治 时 期 ， 在 J. B. 科 尔 贝尔 的 主持 下 ,颁布 了 《商事 救 令 》 和 《 海 商 救 令 )， 
成 为 最 时 的 商事 单行 立法 ， 为 大 陆 法 国家 的 商法 由 商定 了 基础 。 近代 资本 主义 第 一 部 商法 
法 典 ， 是 拿破仑 于 1807 年 颁布 的 《法 国 商法 典 )， 受 其 影响 7 和 荷 尝 比利时、 希腊、 土 耳 
其 、 西 班 牙 、 葡 萄 牙 等 国 相继 颁布 了 商法 典 。1897 年 制定 \\ 1900 年 1 月 1 日 起 生效 的 
《德国 商法 典 ) 对 许多 国家 也 有 很 大 的 影响 ， 如 奥地利 公有 本 ， 

在 英美 两 辐 ， 商 法 的 发 展 与 欧洲 大 陆 不 同 ,: 英 类 法 的 历史 上 ， 只 有 普通 法 Common 
Law) 和 衡平 法 Equity Law) 之 分 ， 并 无 民 商 法 之 分 。1756 年 ， 时 任 大 法 官 曼 斯 非 尔 德 
2 
商品 买卖 、 公 司 、 票 据 、 保 险 、 海 商 、\ 破 产 等 方面 都 制定 了 单行 法 规 ， 商 法 的 成 文化 倾向 
明显 。 在 美国 ， 由 全 国 州 法 律 统 二 委员 会 议 从 1896 年 起 六 布 了 许 乡 统一 法 规 ， 包 括 《 统 
一 流通 票据 法 》《 统 一 买卖 法 )《 统 壮 仓 库 收据 法 ) 《统一 股票 转让 法 》《 统 一 提单 法 》《 统 
一 有 条 件 销售 法 ) 《统一 信 托 收 所 法 )。 在 这 些 统一 活 夫 的 基础 上 ，1952 年 公布 了 《 统 
一 商法 典 )。 ”= 人 BE 

第 二 次 世界 大 咸 久 后， 特别 是 20 世纪 :60 年 代 以 后 ， 商 法 进入 了 一 个 新 的 发 展 阶段 ， 其 
主要 特点 是 恢 笋 光 法 的 国际 性 和 统一 性 殿 实 早 在 1926 年 ， 在 意大利 政府 的 个 导 下 ， 就 
成 立 了 国际 统一 私法 协会 这 一 政府 间 的 国际 组 织 ， 致 力 于 国际 间 的 商法 统一 工作 ， 后 因 战争 
而 中 断 。 商 法 之 所 以 恢复 国际 性 和 统一 性 ， 主 要 是 因为 战 后 ， 随 着 世界 经 济 的 发 展 ， 各 国之 
间 的 经 济 联系 日 益 密 切 ， 经 济 生活 越 来 越 国 际 化 ， 相 互 依赖 的 程度 大 大 增强 。 国 际 经 济 的 这 
种 发 展 趋 势 ， 在 客观 上 要 求 建立 一 套 调整 国际 经 济 贸易 关系 的 统一 的 国际 商法 ， 为 国际 经 济 
交往 提供 良好 的 法 律 环境 。 另 外 ， 各 国 在 长 期 贸易 交往 中 已 逐渐 形成 了 一 些 普遍 接受 的 贸易 
惯例 和 习惯 做 法 ， 各 国 的 贸易 做 法 日 趋 接近 ， 这 种 情况 也 为 统一 国际 商法 创造 了 条 件 。 

1966 年 12 月 17 日 ， 联合国 大 会 通过 决议 ， 设 立 了 联合 国 国际 贸易 法 委员 会 ， 旨 在 促 
进 国际 贸易 法 的 逐步 协调 和 统一 。 在 联合 国 的 主持 下 ， 先 后 制定 并 通过 了 《国际 销售 货物 
时 效 期 限 公约 》《 联 合 国 国际 货物 销售 合同 公约 )》《 联 合 国 海上 运输 公约 》 等 ， 针 对 新 出 现 
的 电子 商务 ，1996 年 ， 联合国 大 会 通过 了 《联合 国 国际 贸易 法 委员 会 电子 商业 示范 法 )， 
为 电子 商务 的 有 关 法 律 问题 的 统一 提供 指南 。 

19 世纪 末 20 世纪 初 ， 规 范 国际 商事 交易 的 统一 实体 法 逐渐 增多 ， 如 关于 海运 提单 的 
1924 年 的 《关于 统一 提单 若干 法 律 规则 的 公约 》 (以 下 简称 《海牙 规则 ))、 关 于 航空 运输 
的 《统一 国际 航空 运输 某 些 规则 的 公约 》 (以 下 简称 《华沙 公约 》，1929 年 通过 ，1933 年 
生效 )、 关 于 票据 的 1930 年 的 《统一 汇票 本 票 法 的 日 内 瓦 公约 》 和 1931 年 的 《统一 支票 
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第 1 章 
国际 商法 导论 














法 的 日 内 瓦 公约 》 等 。 此 外 ,这 一 时 期 还 出 现 了 由 非 政 府 组 织 编撰 的 国际 贸易 惯例 。 例 
如 ， 国 际 商会 在 1936 年 制定 了 《国际 贸易 术语 解释 通则 》(2010 年 又 作 了 修订 ) 等 。 

第 二 次 世界 大 战 后 ， 许 多 国际 组 织 ， 包 括 政府 间 国 际 组 织 ， 如 联合 国 国际 贸易 法 委员 
会 ， 也 包括 非 政府 间 国际 组 织 ， 如 国际 私法 统一 协会 和 国际 商会 等 ， 都 积极 进行 国际 商法 
和 国际 商事 惯例 的 制定 和 编 扎 工作， 国际 商法 进入 了 一 个 新 的 快速 发 展 阶段 ， 许 多 新 的 国 
际 商事 公约 和 国际 贸易 惯例 不 断 出 现 。 例 如 , 《联合国 海上 货物 运输 公约 》( 以 下 简称 《 汉 
保 规 则 》，1978 年 通过 ，1992 年 生效 )、 np (1976 年 通 
过 )、《 联 合 国 国际 货物 买卖 合同 公约 》(1980 年 通过 ，1988 年 生效 )、《 联 合 国 国际 货物 多 
式 联运 公约 》(1980 年 通过 )、《 国 际 货物 销售 代理 公约 》(1983 年 通过 )、《 国 际 汇票 和 国 
际 本 票 公约 》(1987 年 通过 ) 、《 融 资 租赁 公约 》 (1988 年 通过 )、《 国 际 保 付 代理 公约 》 
(1988 年 通过 )、《 国 际 商事 合同 通则 》(1994 年 通过 ) 等 。 


1.3 西方 国家 两 大 主要 法 系 的 比较 
a 


法 系 (Legal Genealogy/Legal Family) 是 以 县 有 We 
为 核心 ， 并 与 受 其 深刻 影响 的 其 他 国家 法 律 和 t 辣 构成 的 法 律 系统 。 法 系 是 西方 法 
论 中 经 么 党 使 用 的 一 个 概念 ， 它 是 在 对 各 国 bee entre hen 
中 形成 的 概念 。 一 般 认为 ， 世界 有 了 大 法 系 ， 即 大 陆 法 系 和 英美 法 系 。 


































































































1.3.1 大 陆 法 系 ~ > 淮 、 

1. 大 陆 法 系 的 概念 X ~ 

大 陆 法 系 es Family) , 又 称 民 法 法 系 CCivil Law System)、 法 典 法 系 
(Code Famil 系 、 罗 马 - 日 耳 昌 法 条 < 法 国法 系 、 成 文法 系 等 。 在 西方 法 学 著作 


中 多 称 民 法 法 me ne 它 是 指 19 世纪 初 以 来 ， 欧 洲 大 陆 大 部 
分 国家 以 罗马 法 为 基础 建立 起 来 的 、 以 1804 年 《法 国民 法 典 》 和 1896 年 《德国 民法 典 》 
为 代表 的 法 律 制度 ,以 及 其 他 国家 或 地 区 效仿 这 种 制度 而 建立 起 来 的 法 律 制度 。 大 陆 法 系 
以 古代 罗马 法 为 历史 渊源 ， 经 12 一 16 世纪 风 马 法 在 欧洲 大 陆 的 复兴 、18 世纪 资产 阶级 革 
命 ， 最 后 于 19 世纪 发 展 成 为 一 个 影响 世界 广大 地 区 的 法 系 。 

2. 大 陆 法 系 特 点 


大 陆 法 系 的 特点 ,概括 起 来 有 以 下 几 点 。 

(1) 从 法 律 洲 源 传统 来 看 ， 大 陆 法 系 具 有 制定 法 的 传统 ， 制 定 法 为 其 主要 法 律 洲 源 ， 
虽然 允许 法 官 有 自由 裁量 权 ， 但 一 般 不 承认 法 官 的 造 法 职能 ， 判 例 一 般 不 被 作为 正式 法 律 
渊源 〈 除 行政 案件 外 ) ， 对 法 院 审判 无 拘束 力 。 

(2) 从 法 典 编纂 传统 看 ， 大 陆 法 系 的 一 些 基本 法 律 一 般 采 用 系统 的 法 典 形式 ， 如 法 国 
资产 阶级 革命 胜利 后 ， 曾 先后 颁布 了 5 部 法 典 :《 民 法 典 )《 民 事 诉 讼 法 典 )》《 商 法 典 》《 
法 典 )》《 刑 事 诉讼 法 典 》。 法 律 富 含 巡 辑 性 和 推理 性 ， 注 重 法 律 概念 。 

(3) 从 法 律 结构 传统 来 看 ， 大陆 法 系 法 律 的 基本 结构 是 在 公法 和 私法 的 分 类 基础 上 建 
立 的 ， 传 统 意义 上 的 公法 指 宪法 、 行 政法 、 刑 法 及 诉讼 法 ; 私法 主要 指 民 法 和 商法 。 
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(4) 从 运用 法 律 的 推理 方法 来 看 ， 大 陆 法 系 的 法 官 通常 采用 的 是 演绎 法 ， 即 将 蕴含 于 
法 典 中 的 高 度 概括 的 法 律 原理 进行 演绎 和 具体 化 ， 然 后 适用 于 具体 个 案 。 
(5) 从 诉讼 程序 传统 来 看 ， 大 陆 法 系 倾向 于 职权 主义 ， 法 官 在 诉讼 中 起 积极 主动 的 
作用 。 
3. 大 陆 法 系 的 分 布 
大 陆 法 系 可 以 说 源远流长 ， 其 分 布 范围 非常 广泛 ， 以 欧洲 大 陆 为 中 心 ， 遍 布 世界 各 
也 。 大 陆 法 系 是 以 法 国 和 德国 为 主 ， 因 而 一 些 学 者 主张 欧洲 大 陆 可 分 法 国 分 支 和 德国 分 
支 ， 前 者 包括 拉丁 语系 各 国 ， 即 比利时 、 西 班 牙 、 葡 萄 牙 、 意 大 利 等 国 ， 后 者 包括 日 耳 曼 
语系 ， 妈 奥地利、 瑞士、 荷兰 等 国 。 其 他 地 区 则 主要 因为 法 国 对 其 的 军事 占领 或 法 国 、 丁 
班 牙 、 葡 萄 牙 、 荷 兰 的 早期 殖民 地 原因 而 是 大 陆 法 系 。 北 欧 各 国 如 挪威 瑞典、 丹麦、 芬 
兰 、 冰 岛 的 法 律 均 是 大 陆 法 系 。 在 亚洲 ， 日 本 自明 治 维新 以 来 的 法 神 属 于 大 陆 法 系 ， 泰 国 
届 于 大 陆 法 系 。 在 北美 、 美 国 的 路 易 斯 安 那州 、 加 命 大 的 风 北 克 省 的 法 委 ， 因 历 史 原 因 属 
于 大 陆 法 系 。 在 非洲 ， 刚 果 、 卢 旺 达 、 布 隆 迪 、 阿 尔 及 利 亚 \ 摩洛哥 、 突 尼斯 等 国 也 受 大 
陆 法 系 的 强烈 影响 。 我 国 的 台湾 地 区 、 RN 受 日 本 和 和 葡 萄 牙 影响 ， 也 属 大 陆 
法 系 。 

在 同一 法 系 各 国 中 ， 随 着 政治 eerp lt, 有 的 国家 具有 较 大 的 特点 。 例 
如 ， 上 日 本 法 在 第 二 次 世界 大 战 后 便 受到 美南 法 的 很 大 影响 ， 北 欧 斯 江 的 纳 维 亚 各 国 又 有 其 
某 些 加 有 的 特征 ， re A 


4, 大 陆 法 的 结构 > 


K 

大 陆 法 的 特点 是 强生 文法 的 作用 ， 它 在 名 i, 条 理化 、 法 典 化 和 他 辑 
性 。 它 所 采取 的 方法 是 : 运用 几 个 大 的 法 律 范畴 把 各 种 法 律 规则 分 门 别 类 归纳 在 一 起 。 

I 一 一 与 国家 状况 有 关 的 法 
律 ; 私法 一 一 与 个 人 利益 有 关 的 法 律 。 大 陆 法 系 各 国 在 这 些 法 律 领域 中 都 使 用 相等 的 法 律 
制度 和 法 律 概念 ， 只 要 掌握 了 一 个 大 陆 法 国家 的 法 律 就 很 容易 了 解 其 他 大 陆 法 国家 的 
法 律 。 

(2) 大 陆 法 各 国都 主张 编纂 法 典 。 编 制 体例 上 有 所 不 同 ， 例如， 法国 、 德 国民 商 分 
立 ; 有 的 国家 民 商 合 一 

5. 大 陆 法 系 的 渊源 

大 陆 法 系 虽 然 是 以 成 文法 为 主 ， 但 这 并 不 意味 着 大 陆 法 系 的 渊源 只 有 成 文法 ， 或 是 它 
的 唯一 的 济源 。 大 陆 法 系 的 济源 主要 有 以 下 几 种 。 

(1) 法 律 。 法 律 是 大 陆 法 系 的 主要 渊源 。 一 般 来 说 ,宪法 处 于 最 高 的 地 位 ， 具 有 最 高 
的 权威 性 。 在 宪法 之 下 ， 各 国都 制定 一 系列 法 典 。 条 例 是 由 行政 机 关 制 定 的 成 文法 ， 仅 次 
于 法 典 。 法 律 解 释 在 大 陆 法 系 国家 也 极为 重要 ， 法 律 必须 通过 解释 才能 付 诸 实施 ， 在 我 国 
习惯 把 它 称 为 司法 解释 ， 它 已 经 成 为 人 民法 院 审理 各 类 案件 的 主要 依据 。 
(2) 习惯 。 在 大 陆 法 系 国家 中 ， 习惯 仍 起 一 定 的 作用 ， 某 些 法 律 往往 必须 借助 于 习惯 
才能 为 人 们 所 理解 ， 如 一 个 人 的 行为 在 什么 情况 下 才 构成 过 错 ， 需 要 承担 民事 法 律 责任 ， 
什么 样 的 标记 才能 构成 签名 ， 以 及 何谓 “合理 期 限 ”等 ， 都 要 用 习惯 加 以 确定 。 










































































国际 商 2 


(3) 判例 。 大 陆 法 系 强调 成 文法 ,原则 上 不 承认 判例 具有 与 法 律 同等 的 效力 ， 这 是 大 
陆 法 与 英美 法 的 主要 不 同 之 处 。 大 陆 法 国家 法 律 都 明文 规定 禁止 法 官 发 布 一 般 性 解释 ， 法 
官 不 能 越过 成 文法 框框 创立 新 的 法 律 规则 。 但 也 有 例外 ， 一 位 法 国 行政 法 学 家 用 生动 的 语 
言说 :“ 如 果 我 们 设想 立法 者 取消 全 部 民法 条 文法 国 将 无 民法 存在 ; 如 果 他 们 取消 全 部 
刑法 条 文 ， 法 国 将 无 刑法 存在 ; 但 如 果 他 们 取消 全 部 行政 法 条 文法 国 的 行政 法 仍然 存 
在 ， 因 为 行政 法 的 重要 原则 不 在 成 文法 中 ， 而 存在 于 判例 之 中 。 "了 

(4) 学 理解 释 。 一 般 情 况 下 学 理解 释 不 能 够 成 为 法 律 的 渊源 ， 但 是 大 陆 法 系 中 ,学 理 
解释 有 着 极其 重要 的 地 位 ， 影 响 着 法 院 审理 案件 。 

6. 大 陆 法 系 的 法 院 组 织 系统 

大 陆 法 系 的 法 院 组 织 系统 基本 相同 ， 设 有 普通 法 院 和 专门 法 院 。 专 门 法 院 如 法 国 的 行 
政法 院 ， 德 国 的 行政 法 院 、 劳 动 法 院 、 社 会 法 院 和 税收 法 院 。 普通 法 院 又 大 体 上 分 为 三 级 
三 审 和 四 级 四 审 制 。 例 如 ， 法 国 实行 前 一 种 制度 ， alee he 种 制度 。 法 国 的 
法 院 系统 由 基层 法 院 、 上 诉 法 院 和 最 高 法 院 组 成 ， 不 服 基层 法 院 的 判决 可 逐 级 上 诉 到 最 高 
i 人 州 地 区 法 院 〈 审 理 较 大 的 民事 






























































案件 )、 州 高 等 法 院 、 联 邦 法 院 等 组 成 ， 不 用 要 求 上 级 法 院 复审 。 日 本 法 院 系统 
由 简易 法 院 (轻微 的 民事 案件 )、 Ce ne 高 等 法 院 和 最 高 
法 院 组 成 。 NSS- 
NAN _ 
1.3.2 英美 法 系 i > ,< 区 
2 ,XX 
1. 英美 法 系 的 概念 Y > XL 


英美 法 系 British & US Law) ， 又 称 益 途 湛 系 、 英国 法 系 、 海 洋 法 系 ， 即 以 中 世纪 
a i 
体系 。 

2， 英美 法 系 的 特点 

1) 法 律 渊源 上 以 判例 法 为 主 

从 传统 上 讲 ， 英 美 法 系 的 判例 法 占 主导 地 位 ， 但 从 19 世纪 到 现在 ， 其 制定 法 也 不 断 增 
加 ， 但 是 制定 法 仍然 受 判例 法 解释 的 制约 。 判 例 法 一 般 是 指 高 级 法 院 的 判决 中 所 确立 的 法 律 
原则 或 规则 。 这 种 原则 或 规则 对 以 后 的 判决 具有 约束 力 或 影响 力 。 判 例 法 也 是 成 文法 ， 由 于 
这 些 规则 是 法 官 在 审理 案件 时 创立 的 因此， 又 称 为 法 官 法 (Judge - made Law)。 
除了 判例 法 之 外 ， 英美 法 系 国家 还 有 一 定数 量 的 制定 法 ， 同 时 ， 还 有 一 些 法 典 ， 如 
(美国 统一 商法 典 )、 美 国 宪法 等 。 但 和 大 陆 法 系 比较 起 来 ， 它 的 制定 法 和 法 典 还 是 很 少 
的 ， 而 且 对 法 律 制度 的 影响 远 没有 判例 法 大 。 
在 判例 法 和 制定 法 的 关系 上 ， 是 一 种 相互 作用 、 相 互 制约 的 关系 。 制 定 法 可 以 改变 判 
例 法 ， 同 时 ， 制 定 法 在 适用 的 过 程 中 ， 通 过 法 官 的 解释 ,判例 法 又 可 以 修正 制定 法 ， 如 果 
这 种 解释 过 分 偏离 了 立法 者 的 意图 ， 又 会 被 立法 者 以 制定 法 的 形式 予以 改变 。 











这 





加 王 名 扬 . 法 国 行政 法 [TM]. 北京 : 中 国政 法 大 学 出 版 社 ，1988. 
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2) 法 律 结构 上 分 为 普通 法 和 衡平 法 

英美 法 系 没有 严格 的 部 门 法 概念 ， 即 没有 系统 性 、 逻 辑 性 很 强 的 法 律 分 类 ， 它 们 的 法 
律 分 类 比较 偏重 实用 。 英 美 法 系 有 悠久 的 划分 普通 法 和 衡平 法 的 传统 ， 尽 管 在 它们 那里 目 
前 已 经 没有 普通 法 法 院 和 衡平 法 院 的 划分 ， 但 普通 法 和 衡平 法 的 区 分 仍然 保留 到 现在 。 

3) 法 学 教育 上 偏重 职业 教育 
国法 学 教育 的 教学 方法 是 判例 教学 法 td 学 生 们 在 入 
学 前 已 取得 一 个 学 士 学 位 ， 毕 业 后 又 会 被 授予 法 律 博士 学 位 ， 而 且 各 学 校 有 较 大 的 自主 
Rn 
系统 讲授 ,但 学 生 们 大 学 毕业 后 从 事 律师 职业 前 要 经 过 律师 学 院 或 律师 协会 的 培训 ， 而 这 
时 的 教育 主要 是 职业 教育 ， 仍 然 受 学 徒 制 教育 传统 的 影响 

4) 判例 适用 上 采用 区 别 技术 
“区 别 技术 (Distinguishing Technique)” 是 对 含有 re 问题 和 
汪 让 章 刘 案 伯 让 的 共 宁 和 法 特有 时 入 雍 的 油 各 入 半 和 oY 

这 一 过 程 和 方法 可 以 归纳 为 如 下 5 个 环节 。 K 

( 运用 归纳 方法 对 先例 中 的 法 律 事实 和 待 判 法 律 事 人 

(2) 将 两 个 案例 中 的 法 律 事实 划分 为 实质 性 事实 和 非 实质 性 事实 。 

人 性 事实 是 否 相同 或 相似 。 

(4) a 

(5) 如 果 两 个 案例 中 的 实质 间或 相似 ， 人 先例 中 包含 
本 ,A 

在 对 待 先例 的 问题 上 有 3 种 做 法 。 XL” 

(1) 遵循 先例 一般 沫 讲 ， 下 级 法 院 应 当 TT 上 诉 法 院 还 要 遵循 自 
己 以 前 的 判例 。 * 

ee A 

(3) 避 开 党 例 。 主 要 适用 于 下 级 法 院 不 愿 适用 某 一 先例 但 又 不 愿 公开 推翻 它 时 ， 可 以 
以 前 后 两 个 案例 在 实质 性 事实 上 存在 区 别 为 由 而 避 开 这 一 先例 。 

5) 法 官 的 遗 选 上 实行 的 是 优秀 的 律师 任 法 官制 度 

英国 和 美国 实行 的 是 优秀 的 律师 任 法 官制 度 ， 也 就 是 从 资深 律师 中 经 过 严格 的 推荐 和 
考核 程序 来 委任 法 官 。 在 英国 郡 法 院 或 刑事 法 院 任职 的 巡回 法 官 ， 须 从 从 业 10 年 以 上 的 
出 庭 律师 或 任职 5 年 以 上 的 记录 法 官 中 加 以 选任 ; 而 记录 法 官 作 为 一 种 业余 法 官 ， 则 要 从 
那些 从 业 10 年 以 上 的 出 庭 律师 或 事务 律师 中 选任 。 与 巡回 法 官 一 样 ， 记 录 法 官 也 要 由 上 
议院 议长 推荐 ,英国 女王 加 以 任命 。 比 巡回 法 官 级 别 要 高 的 高 等 法 院 法 官 则 要 至 少 有 从 事 
出 庭 律师 10 年 以 上 的 经 历 ， 并 且 年 龄 要 在 50 岁 以 上 。 而 专门 司职 上 诉 法 院 的 上 诉 法 官 则 
要 有 担任 高 等 法 院 法 官 或 从 事 出 庭 律师 15 年 以 上 的 经 历 .并 要 由 上 议院 议长 推荐 , 英国 
首相 提名 ， 英 国 国王 加 以 任命 。 因 此 ， 法官 的 社会 地 位 很 高 。 

3. 英美 法 系 的 范围 

普通 法 系 形成 于 英国 ， 以 后 扩展 到 美国 及 过 去 曾 受 英国 殖民 地 统治 的 国家 和 地 区 ， 主 要 


















































进行 归纳 。 




























































































加 《人 民法 院 第 一 个 五 年 改革 纲要 〈1999 一 2003)》， 最 高 人 民法 院 1999 年 10 月 20 日 发 布 。 


第 1 章 
法 导论 
包括 加 拿 大 、 澳 大 利 亚 、 新 西 兰 、 爱 尔 兰 、 印 度 、 巴 基 斯 坦 、 马 来 西亚 、 新 加 坡 和 中 国 香 
港 。 南 非 原 属于 大 陆 法 系 ， 后 被 英国 吞并 ， 受 英国 法 影响 ， 是 大 陆 法 系 和 英美 法 系 的 混合 
物 ; 斯 里 兰 卡 也 是 类 似 的 情况 ， 非 律 宾 原 是 西班牙 殖民 地 ,属于 大 陆 法 系 ， 后 来 随 着 美国 势 
力 的 渗入 ， 引 进 了 英美 法 系 的 因素 ， 所 以 菲律宾 也 是 一 种 混合 体 。 但是， 大 不 列 颠 及 北 爱尔兰 
联合 王国 的 苏格兰 、 美 国 的 路 易 斯 安 那州 和 加 拿 大 的 魁北克 省 却 不 是 英美 法 系 ， 而 是 大 陆 法 系 。 

4. 英国 法 的 法 律 制度 

1) 英国 法 的 结构 和 特点 

英国 法 没有 像 大 陆 法 系 那样 将 法 律 分 为 公法 和 私法 ， 而 是 分 为 普通 法 和 衡平 法 的 二 元 
结构 ， 以 判例 为 其 法 律 主要 渊源 的 法 律 制度 。 

(1) 普通 法 是 指 在 1066 年 诺 曼 公 档 征服 英国 后 ,威廉 国 王 为 了 削弱 封建 领主 的 势力 ， 
加 强 王权 ， 除 发 布 赦 令 作为 全 国 适 用 的 法 律 外 ， 通过 设立 王室 说 > 法官 有 选择 地 采 各 
地 习惯 法 审理 案件 形成 的 判例 ， 
出 现 的 ， 所 以 又 称 为 判例 法 系 。 王 室 法 院 法 官 经 常 到 审理 ， 并 有 权 撤 销 封建 领主 
控制 的 地 方法 院 的 判决 ， De 与 地 方 封建 势力 的 斗 
争 的 历程 基本 同步 。 

(2) 衡平 法 是 普通 法 的 对 称 。 它 发 端 于 凤 机 兴起 于 16 世纪 ， 是 因 对 普通 法 的 程 
en 
申请 ， 英 国 国王 的 近 政 枢密 院 大 法 窒 - 不 受 普通 法 约束 ， 按 公平 正义 原则 加 以 审理 和 判决 ， 
以 补充 普通 法 的 不 足 所 形成 的 溪 律 制度 。 

普通 法 的 产生 要 时 于 衡平 法 ， ws Be 以后， 为 了 补充 和 匡 正 当时 

完善 的 普通 法 ， 由 枢 帘 1# 天 正法 院 发 展 起 来 

(3) 普通 法 和 衡 半 法 两 者 的 主要 区 出 好 下 。 

@ 救济 medies) 方法 不 同 。 普通 法 只 有 两 种 救济 措施 ， 即 金钱 赔偿 (Relief in 
the Form of Money) 和 返还 财产 (Restoration of Property)， 而 以 金钱 赔偿 为 主要 救济 方 
法 。 衔 平 法 院 则 弥补 了 普通 法 院 的 不 足 ， 发 展 了 一 些 新 的 救济 方法 ， 主 要 有 实际 履行 
(Specific Performance) 、 禁 令 〈Injunction) 。 

四 诉讼 程序 不 同 。 普 通 法 院 有 陪审 团 制度 ， 衡 平 法 院 则 不 设 陪审 团 ; 普通 法 院 听取 
口头 答辩 ， 采 取 口 头 询问 的 方式 审理 案件 ， 而 衡平 法 院 则 采取 书面 审理 的 方式 ， 衡 平 法 院 
诉讼 程序 比较 灵活 。 

@ 法 律 规则 的 效力 层次 不 同 。 在 相当 长 的 时 期 里 ,英国 实行 普通 法 法 院 和 衡平 法 法 
院 并 存 的 局 面 。1873 年 英国 对 司法 机 构 做 了 重大 改革 ， 废 除了 两 种 法 院 并 存 的 结构 体制 ， 
建立 单一 的 法 院 体系 ,统一 适用 普通 法 和 衡平 法 ,但 在 法 律 上 明确 规定 衡平 法 优 于 普通 法 
的 原则 ， 即 在 普通 法 规则 和 衡平 法 规则 发 生 抵 触 或 不 一 致 时 ， 以 衡平 法 规则 为 准 。 衡 平 法 
和 普通 法 都 属 判 例 法 。 衡 平 法 在 发 展 过 程 中 逐渐 形成 一 整套 独特 的 衡平 法 的 基本 原则 或 规 

0 “求助 于 衡平 法 者 须 自身 无 负 于 人 ”;“ 衡 平 法 不 让 任何 损害 、 损 失 成 为 投诉 无 门 的 
事 ”";“ 衡 平 法 不 帮助 没有 付出 代价 的 受益 者 ”*”， 等 等 。 衡 平 法 的 不 少 原则 也 为 普通 法 的 法 
律 部 门 ， 如 刑法 、 合 同 法 和 侵权 行为 法 所 适用 。 衡 平 法 对 于 信托 法 的 发 展 尤其 重要 。 在 合 
同 法 、 地 产 法 等 法 律 和 禁令 上 。 衡平 法 也 有 重要 的 作用 。 
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@ 法 院 组 织 系统 不 同 。 从 14 世纪 后 半 叶 起 ,衡平 法 院 成 为 独立 的 法 院 ， 在 相当 长 的 
时 期 内 ， 普 通 法 院 与 衡平 法 院 并 存 。 直 到 1875 年 法 院 组 织 法 的 颁布 ， 才 取消 普通 法 院 
与 衡平 法 院 的 划分 ， 建立 了 统一 的 法 院 体系 。 

高 等 法 院 设 王座 法 庭 和 枢密 大 臣 法 庭 ， 王 座 法 庭 适 用 普通 法 的 诉讼 程序 ， 枢 密 大 臣 法 
庭 适用 衡平 法 的 诉讼 程序 。 

@@ 法 律 术 语 不 同 。 为 避免 与 普通 法 法 院 发 生 冲 突 ， 衡平 法 院 在 司法 活动 中 使 用 它 自 
己 所 特有 的 法 律 术 语 ， 例 如 ， 在 衡平 法 中 ,起 诉 称 Suit， 而 不 称 Action; 权利 称 为 Inter- 
ests， 而 不 称 Rights; 判决 称 为 Decree, 不 称 Judgement; 判 令 支付 金钱 损害 赔偿 称 为 
Compensation， 不 称 Damages 等 。 

为 适应 英国 法 这 一 特点 ， 英 国 的 律师 和 法 官 也 分 为 两 类 : 一 类 是 普通 法 律师 ， 另 一 类 
是 衡平 法 律师 。 A 

2) 英国 法 院 组 织 机 构 了 4 入 

英国 法 院 组 织 机 构 十 分 错综复杂 ， 虽 经 几 次 调整 ， 仍 沈 笋 大 的 变化 。 1972 年 ,英国 
根据 审判 工作 的 需要 ， 对 法 院 的 体制 又 进行 了 一 次 调整 ?形成 了 现在 的 法 院 系统 。 

NA 

(1) 低级 法 院 。 低 级 法 院 也 叫 作 地 方法 或 基层 法 院 ， 按照 受理 案件 的 性 质 设立 为 郡 
法 院 (County Courts) 和 治安 法 院 。 风 民事 案件 ， 主 要 由 巡回 法 官 开 庭 ， 一 般 
不 召集 陪审 团 。 治 安 法 院 是 基层 刑事 管辖 法 院 ， 负 责 审理 绝 大 部 分 的 刑事 案件 ， 是 英国 法 
院 组 织 体系 中 的 重要 组 成 部 分 ， 治 姿 法 院 由 至 少 3 名 非 专 业 法 官 组 成 合议 庭 开庭 审判 ， 专 
业 法 官 则 可 独 任 审判 。 可 以 适用 简易 程序 审理 法 律 规定 的 案件 ， 无 需 障 审 团 参加 。 此 外 ， 
英国 的 家 庭 法 庭 附设 于 治安 法 院 之 内 ， 主要 处 收 关 mk% 婚姻 、 扶 养 和 抚养 等 民事 纠纷 。 

(2) 最 高 法 院 ? 最 高 法 院 是 刑事 法 院 、 高 等 法 院 〈High Court) 和 上 诉 法 院 (Court 
of Appeal) We 并 非 独 识 的 法 院 ， 也 不 是 最 高 审 级 ， 上 议院 (House of 

估 



























































Lords) 才 是 最 高 审 级 。 而 涉及 人 权 问 题 的 案件 ， 还 可 上 诉 到 欧洲 人 权 法 院 ， 其 判决 结果 
对 英国 各 级 法 院 具有 约束 力 。 

@ 州 事 法 院 于 1972 年 设立 ， 其 前 身 为 巡回 法 院 和 季度 法 庭 。 刑 事 法 院 是 受理 不 服 治 
安 法 院 判 决 的 上 诉 案件 ， 也 是 可 诉 罪 的 初审 法 院 。 它 是 全 国 性 法 院 ， 可 管辖 国境 内 任何 犯 
罪案 件 。 全 国 分 为 6 个 巡回 区 ,根据 设 有 刑事 法 院 审 判 中心 的 城镇 划分 为 一 、 二 、 三 级 三 
个 层次 。 第 一 级 审理 民事 和 刑事 案件 ; 第 二 级 审理 严重 和 一 般 的 刑事 案件 ; 第 三 级 只 审理 
一 般 刑事 案件 。 在 伦敦 开庭 时 称 中 央 刑 事 法 院 。 

@ 高 等 法 院 于 1873 年 建立 ， 是 由 衡平 法 院 等 多 种 法 院 合并 而 成 。 下 设 3 庭 : a. 王座 
庭 (Queen”s Bench Division) ， 主 要 任务 为 初审 重大 的 民事 案件 ， 组 织 海事 合议 庭 和 商 
事 合 议 庭 等 专门 法 庭审 理 各 该 类 案件 ， 以 及 受理 以 报 核 方式 上 诉 到 院 的 刑事 案件 ， 此 外 ， 
王座 庭 还 负责 核发 人 身 保 护 状 和 各 种 特权 令 ， 进行 审判 监督 。b. 大 法 官 庭 (Chancery Di- 
vision) ， 负 责 审理 有 关 上 房地产、 委托、 遗嘱、 合伙 和 破产 等 民事 纠纷 。c. 家 事 庭 (Family 
Division) ， 主 要 审理 有 关 家 庭 、 监 护 、 婚 姻 等 的 重大 纠纷 及 其 上 诉 案 件 。 以 上 3 个 法 庭 又 
分 别 设 行政 庭 (Administrative Court) 和 上 诉 庭 (Appellate Court) 。 高 等 法 院 各 庭 由 高 
等 法 院 法 官 和 记录 法 官 开庭 审判 ， 一 般 实 行 独 任 制 ， 不 召集 陪审 团 。 对 高 等 法 院 的 判决 不 
服 ， 可 以 上 诉 至 上 议院 。 



































@ 上 诉 法 院 于 1966 年 建 
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立 ， 由 原来 的 刑事 上 诉 法 院 和 专 理 民事 上 诉 的 上 诉 法 院 合并 而 





成 。 分 两 个 上 诉 庭 ， 即 民事 上 诉 庭 和 刑事 上 诉 庭 。 民 事 上 诉 庭 受 理 不 服 郡 法 院 判 决 的 上 诉 案 
件 ; 刑事 上 诉 庭审 理 不 服刑 事 法 院 判 决 的 上 诉 案件 。 上 诉 法 院 由 上 诉 法 官 、 高 等 法 院 法 官 及 
全 国 4 名 最 高 级 的 司法 官员 开庭 审理 。 对 上 诉 法 院 的 判决 不 服 ， 还 可 再 上 诉 至 上 议院 。 

上 议院 是 英国 国内 的 最 高 审 级 ， 它 不 仅 行使 立法 权 ， 而 且 受理 来 自 上 诉 法 院 、 高 等 法 
院 、 军 事 上 诉 法 院 的 民事 、 刑 事 和 军 职 诉讼 案件 。 上 议院 受理 的 上 诉 案件 限于 涉及 重大 法 





























律 问题 的 上 诉 案件 。 其 司法 权 由 常设 上 诉 议员 行使 。 不 阅 案卷 ， 只 听取 双方 律师 陈述 ， 甚 


裁决 以 上 议院 决议 形式 作出 。 





英国 的 法 院 按 审理 案件 的 性 质 可 分 为 民事 法 院 系统 和 刑事 法 院 系统 两 大 类 。 
(1) 民事 法 院 系统 由 以 下 四 级 法 院 组 成 : 郡 法 院 、 高 等 法 院 、 上 诉 法 院 (民事 庭 ) 


[Court of Appeal (Civil Division)] 和 上 议院 。 


(2) 刑事 法 院 系统 由 以 下 四 级 法 院 组 成 : 地 方法 院 Oo 给 s Courts) 、 刑 事 法 
院 〈Criminal Court) 、 上 诉 法 院 〈 刑 事 庭 ，Criminal Divisiaay 和 上 议院 。 





英国 法 院 组 织 体系 结构 如 图 1. 1 所 示 。 





审理 涉及 合同 、 侵 权 行 | 审理 浊 、 
为 、 商 务 及 海事 等 案件 护 和 抚养 令 及 其 他 
相关 类 型 案件 


审理 不 服 属 法 院 、 地 . 
和 刑 决 和 
案件 并 进行 司法 复议 


、| 审理 涉及 信托 、 遗 嘱 争 


议 、 公 司 和 破产 、 税 收 
事务 、 城 乡 规划 等 案件 


审理 不 服 都 法 院 对 破 
产 和 土地 登记 案件 判 
决 的 上 诉 








刑事 法 院 
审理 必 诉 罪 、 判 决 地 方法 院 呈 
交 的 可 诉 罪 和 审理 不 服 地 方法 
院 判 决 的 上 诉 案件 


审理 绝 大 对 数 民事 诉讼 














审理 对 移民 、 社 会 保障 、 抚 养 


儿童 、 养 老 金 、 税 收 和 土地 等 
特别 问题 行政 决议 的 上 诉 








1.1 英国 法 院 组 织 体系 结构 了 


加 ”英国 法 院 的 组 织 体系 及 职责 . http: //www. fmprc. gov. cn/ce/ceuk/chn/lsyw/lsbh/ckzl/t520956. htm 2008/11/04. 
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除 上 述 法 院外 ， 英 国 还 有 一 些 特别 设立 的 专门 法 院 ， 独 立 于 民事 和 刑事 法 院 系统 之 
外 ， 主 要 有 枢密 院 (Privy Council)、 反 垄断 法 院 (The Restrictive Practice Court)、 验 尸 
官 法 院 (Coroners”Courts)、 专 业 法 庭 (The Tribunals Service)、 军 事 法 庭 (Courts 
Martial) 、 行 政法 院 、 少 年 法 院 和 劳资 上 诉 法 院 等 。 

(1) 枢密 院 过 去 是 英国 君主 的 咨询 机 构 ， 开 始 时 拥有 相当 大 的 处 理 国政 的 职权 , 但 它 
随 着 议会 君主 制 的 日 益 成 熟 ， 已 演变 成 并 不 行使 真正 权力 的 一 个 机 构 。 至 于 枢密 院 司法 委 
员 会 的 终审 权 ， 其实 来 自 君主 的 “保留 权力 ”"， 当 上 诉 被 国家 最 高 司法 机 关上 议院 驳回 后 
不 服 ， 还 可 以 向 国君 申 换 。 女 王 “ 要 求 ”司法 委员 会 通过 阅卷 审查 ， 给 出 案件 是 否 应 该 重 
审 的 意见 ， 然 后 以 该 国 元 首 的 名 义 颁 布 裁决 。 

(2) 验尸 官 法 院 专 门 对 死因 不 明 、 怀 疑 为 暴力 他 杀 或 其 他 非 自 然 死亡 的 尸体 进行 勘 
验 ， 并 完成 初步 侦查 和 预审 任务 ; PE 而 没 












































有 审判 权 。 Le 
{3 Tilia ahem a 对 前 者 
有 专属 管辖 权 ， 对 后 者 则 与 普通 法 院 双重 管辖 。 其 最 高 霜 级 也 是 上 议院 。 
(4) 行政 法 院 具有 专门 法 院 性 质 ， 但 由 于 它们 看 属于 各 种 行政 机 关 ， 而 且 只 管辖 特定 
各 半 的 行政 诉讼， 因而 并 不 是 严格 意义 的 司法 机 美 ， 故 又 称 准 法 院 ， 行 政法 院 种 关 很 
如 二 地 法 庭 、 地 各 法庭、 运 条 法庭 、 医 党 申诉 法 庭 、 工 业 所 志波 许 和 移民 申诉 法 放 等 
3) 英国 法 的 渊源 AK 
从 历史 上 和 看， 判例 是 英国 法 的 淮 灾 渊源 ， 成 文法 次 之 > 但 是 ， 自 19 世纪 末 20 世纪 初 
以 来 ,英国 资产 阶级 为 了 适度 社会 关系 和 国家 活动 的 旧 益 复杂 化 的 要 求 ， 国 家 机 关 的 立法 
活动 大 大 加 强 ， 颁 布 了 大 重 的 法 律 ， 成 文法 在 社会 是 活 中 的 作用 日 渐 重 要 ， 现 将 英国 法 的 
基本 渊源 简要 介绍 如 下 。 AS 
os 








原则 ”， 即 法 院 决 中 所 包括 的 判决 理 抽 对 作出 判例 的 法 院 本 身 和 对 下 级 法 院 日 后 处 理 
同类 案件 均 具 有 约束 力 。 在 英国 , “先例 约束 力 的 原则 ”主要 有 以 下 3 个 方面 的 内 容 : 第 
一 ， 上 议院 的 判决 具有 约束 力 的 先例 ， 对 全 国 各 级 审判 机 关 都 有 约束 力 ， 一 切 审判 机 关 都 
必须 遵循 。 英 国 的 上 议院 尽管 是 立法 机 构 ， 但 享有 对 某 些 上 诉 案件 的 终审 权 ， 所 以 ， 在 一 
定 意义 上 说 ,英国 的 上 议院 兼 有 立法 和 司法 双重 职能 。 第 二 ， 上 诉 法 院 判 决 可 构成 对 下 级 
法 院 有 约束 力 的 先例 ， 而 对 上 诉 法 院 本 身 也 有 约束 力 。 第 三 ， 高 等 法 院 的 每 一 个 庭 的 判决 
对 一 切 低级 法 院 有 约束 力 ， 对 高 等 法 院 的 其 他 各 庭 及 对 刑事 法 院 ， 并 无 绝对 的 拘束 力 ， 而 
仅 有 重要 的 说 服 力 。 因 此 ， 只 有 上 诉 法 院 、 高 等 法 院 、 上 议院 的 判决 才能 构成 先例 ， 具 有 
约束 力 。 而 其 他 法 院 或 准 司法 机 关 〈 各 种 委员 会 ) 的 判决 则 只 有 说 服 力 ， 没 有 约束 力 。 约 
东 力 和 说 服 力 ， 力 量 相差 甚 远 ,具有 约束 力 的 先例 必须 遵守 ， 而 具有 说 服 力 的 判决 ， 法 官 
可 根据 具体 情况 .酌情 处 理 。 

(2) 成 文法 (Statute Law) 。 随 着 资产 阶级 革命 的 胜利 ， 为 了 适应 资本 主义 的 发 展 需 
要 ， 英 国 的 法 律 进行 了 改革 ， 制 定 法 大 量 出 现 ， 如 《权利 法 案 》《 王 位 继承 法 》《 人 身 保护 
法 》《 统 一 诉讼 程序 法 》《 普 通 法 诉讼 程序 法 》《 公 司法 》《 合 伙 法 》《 票 据 法 》《 货 物 销售 
法 》《 侵 犯人 身 法 》《 盗 窃 法 》 等 。 成 文法 是 英国 法 的 重要 渊源 ， 但 居于 次 要 地 位 ， 它 又 称 
制定 法 ， 包 括 立法 机 关 国会 制定 的 法 律 以 及 行政 机 关 依 法 律 制定 的 条 例 。 制 定 法 的 增加 标 
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志 着 议会 地 位 的 上 升 。 这 种 趋势 一 直 延 续 到 现在 。 需 要 注意 的 是 这 些 制定 法 都 是 单行 法 。 
(3) 习惯 (Custom)。 习 惯 法 的 地 位 在 不 同 历史 时 期 和 不 同 国家 中 不 尽 相同 。 在 英美 
法 系 中 ， 由 于 普通 法 主要 建立 在 餐 格 鲁 撒 克 偿 习惯 法 的 基础 上 ， 而 商事 习惯 又 对 现代 英美 
法 具有 重要 的 影响 ， 故 习惯 始终 被 认为 是 英美 法 律 的 渊源 之 一 。 现 在 习惯 法 对 英国 所 起 的 
作用 极 小 。 
5. 美国 法 律 制度 
美国 是 1776 年 才 成 立 的 一 个 独立 国家 ， 在 这 以 前 ， 它 曾经 是 英国 、 法 国 、 荷 兰 等 欧 
洲 国家 的 殖民 地 。 美 国 独立 初期 ， 由 于 普遍 存在 着 对 英国 统治 的 敌视 ， 因 而 英国 的 普通 法 
也 受到 了 反对 。 许 多 州都 宣布 禁止 援引 1776 年 以 后 的 英国 判例 。 但 是 由 于 美国 毕 竞 同 英 
国有 较 深 的 渊源 ， 英 国 的 普通 法 在 殖民 统治 时 期 已 经 有 相当 大 的 影响 ， 而 且 两 国都 是 以 英 
语 作为 共同 的 语言 因此， 美国 最 后 还 是 久 在 普通 法 系 内 ， 并 与 英国 一 道成 为 普通 法 系 中 
最 重要 的 两 个 国家 。 SAN 
第 二 次 世界 大战 后 ， 美 国法 律 独立 倾向 日 益 加 强 *z 宝 要 原因 是 ， 第 二 次 世界 大 战 后 美 
国 成 为 世界 上 最 强大 的 国家 ， 导 致 西方 发 达 国 家 法 律 领导 地 位 发 生 改 变 。 有 学 者 认为 ,19 
此 纪 前 半期 法 国 占领 导 地 位 ，19 世纪 后 半期 德国 取得 了 主要 地 位 ， 第 二 次 世界 大 战 后 美 
国 则 居于 统治 地 位 ， 另外， 美国 的 法 学 思想 长 法 学 教育 及 法 律 制度 对 其 他 西方 国家 不 断 产 
生 影 响 ; 再 有 ， 美 国 是 一 个 建国 仅 20i 光 年 的 联 拖 制 国家 ， 而 它 的 法 律 体系 却 顺 具 特点 ， 
引 人 注 意 。 we 


TY 和 
1) 美 > 


国法 的 结构 。 了 ,和 

Gy 普通 法 和 生平 法 闻 本 所 述 ， 美 国 居于 六 二 肖 系 。 与 英国 一 样 以 判例 作为 其 法 的 
en A 
方法 ， 也 存在 着 普通 法 和 衡平 法 的 区 别 ,; 斌 是 英美 法 相同 的 地 方 。 

OO ea, np 
这 是 美国 法 律 结构 的 一 个 主要 特点 ， 也 是 英美 法 不 同 的 地 方 。 

(3) 成 文 的 宪法 。 美 国有 成 文 的 宪法 。 根 据 1791 年 的 《美国 宪法 修正 案 》 第 10 条 规 
定 : 凡 宪法 未 授予 联邦 或 未 禁止 各 州 行使 的 权利 ， 均 属于 各 州 ， 各 州 有 立法 权 ， 联 邦 法 反 
而 成 为 例外 ， 即 各 州都 有 相当 大 的 立法 权 。 

在 普通 法 方面 比较 复杂 ， 联 邦 法 院 是 否 要 受到 州 的 判例 的 约束 ， 以 及 是 否 存在 一 种 总 
的 联邦 普通 法 (Federal General Common Law) 的 问题 上 ， 美 国有 一 个 演进 的 过 程 。 

2) 美国 的 法 院 组 织 

美国 法 院 组 织 由 两 大 部 分 构成 : 联邦 法 院 系统 和 州 法 院 系统 。 

联邦 法 院 系统 由 3 部 分 组 成 : 地 区 法 院 、 上 诉 法 院 、 美 国 最 高 法 院 。 

(1) 地 区 法 院 。 地 区 法 院 共 94 所 ,分设 在 各 州 境内 。 地 区 法 院 审理 案件 时 ， 实 行 独 
任 制 ， 由 一 名 法 官 进行 审判 。 地 区 法 院 的 “地 区 ”的 含义 并 不 与 行政 区 划 的 某 一 级 相对 
应 ， 在 人 数 较 多 的 州 可 以 有 几 个 美国 地 区 法 院 ， 在 这 种 情况 下 ， 该 州 可 分 为 “北部 ”和 
“南部 "“ 西 部 ”和 “东部 ”地 区 (这 种 划分 反映 在 法 院 的 名 称 上 )， 例 如 ,威斯康星 州 东 
部 地 区 法 院 。 地 区 法 院 还 有 两 个 专门 法 院 ， 一 个 是 管辖 国际 贸易 和 关税 问题 的 国际 贸易 法 
院 ， 另 一 个 是 管辖 因为 征收 、 征 用 等 问题 而 起 诉 联邦 政府 的 美国 索赔 法 院 。 
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(2) 上 诉 法 院 。 上 诉 法 院 目前 设 有 13 个 ， 是 第 二 审 法 院 ， 由 三 名 法 官 审理 案件 。 上 
诉 法 院 的 管辖 地 区 称 为 “巡回 区 ”, 一 个 巡回 区 可 能 管辖 几 个 州 的 地 区 法 院 的 上 诉 管辖 。 
例如 ， 设 在 辛辛那提 的 第 六 巡回 区 上 诉 法 院 管辖 肯塔基 州 、 密 软 根 州 、 俄 刻 俄 州 、 田 纳西 
州 。 一 个 特定 的 上 诉 法 院 的 正式 名 称 就 根据 它们 巡回 区 号 码 命 名 ， 如 “美国 第 二 巡回 区 上 
诉 法 院 ”。 

(3) 最 高 法 院 。 美 国联 邦 最 高 法 院 设 在 华盛顿 ， 由 合众国 宪法 设立 ， 由 首席 法 官 1 
人 ，, 法 官 8 人 , 共 9 位 大 法 官 会 审 ， 有 违宪 监督 权 ， 是 终审 的 上 诉 审 法 院 。 此 外 ,美国 国 
会 还 设立 了 一 些 专 门 法 院 来 处 理 特殊 案件 ， 联邦 索赔 法 院 (华盛顿 )、 联 邦 关税 法 院 ( 纽 
约 ) 、 联 邦 关税 和 专利 上 诉 法 院 、 联 邦 军事 上 诉 法 院 。 


~~ 严 
伍 典型 案例 1 -2 ,人 
米兰 达 案 & 

在 美国 有 这 样 一 个 典型 判例 1963 年 3 月 ， yx ane, 米兰 达 的 白人 无 业 青 
年 ， 因 涉嫌 强奸 和 绑架 妇女 在 亚 利 和 那州 祝 撒 ， 警 官 隧 ee 审讯 前 ， 警 官 没 有 告诉 他 有 
权 保 持 沉默 、 有 权 不 自 证 其 罪 。 经 过 两 小 时 的 审 CN 达 招 供 了 罪行 ， 并 且 在 供 词 上 签 了 名 。 同 年 
6 月 27 日 ,法院 根据 供 词 判决 米兰 达 有 罪 ， ao 监禁 。 定 罪 后 ， 米 兰 达 不 服 ， 一 直 
上 诉 到 美国 联邦 最 高 法 院 。 时 任 最 高 法 究 的 厄 尔 。 沃 化 是 一 个 著名 的 “自由 派 ” 法官， 米兰 
达 案 所 反映 出 的 公民 罕 法 权利 在 警察 执 ; ss 引起 了 他 的 光度 重视 1966 年 ， 沃 伦 主持 审理 此 
案 ， 最 高 法 院 9 名 大 法 官 以 5: i 米兰 生生 和 和 作者 间 入 时 将 案 









































件 发 回 重审 。 
ee “米兰 达 规 则 ”，。 mehr was 
持 沉 默 ， 你 对 任何 二 入 营 寄 所 说 的 一 切 部 将 相信 庭 对 你 不 利 的 证 据 : 你 有 权利 在 接受 警察 讯问 
之 前 委托 律师 ， 必 陪 伴 你 接受 讯问 的 全 过 程 访 如 果 你 付 不 起 律师 费 ， 只 要 你 同意 ， 在 所 有 讯问 之 
前 将 免费 为 你 提供 江 名 律师 ; 如 果 你 不 愿意 回答 问题 ， 你 在 任何 时 间 都 可 以 终止 谈话 ， 如 果 你 希望 跟 你 
的 律师 谈话 ， 你 可 以 在 任何 时 候 停止 回答 问题 。 并 且 你 可 以 让 律师 一 直 伴随 你 询问 的 全 过 程 。 如 果 警 察 
没有 提出 米兰 达 患 告 ， 那 由 此 而 收集 到 的 证 据 将 不 被 法 院 接受 

最 高 法 院 的 裁判 几乎 让 美国 人 目瞪口呆 ,许多 人 认为 米兰 达 克 脱 了 正义 的 无 罚 ， 抑 击 “ 沉 黑 权 ”的 
不 公正 。 对 此 ， 沃 伦 大 法 官 进行 了 精采 的 回应 ， 判处 米兰 达 刑期 ， 是 不 公正 的 程序 产生 了 公正 的 实体 
而 释放 米兰 达 ， 虽 是 实体 的 不 公 、 但 却 维护 了 程序 的 公正 。 实 体 不 公 、 只 是 个 案 正义 的 沪 灭 ， 而 程序 不 
公 ， 则 是 全 部 司法 制度 正义 性 的 普遍 丧失 。 尽 管 米兰 达 最 终 也 没有 远 过 法 律 的 制裁 ， 但 “米兰 达 规则 ” 
却 从 未 被 推 曾 。 

米兰 达 案 告诉 我 们 ， 中 国 和 美国 的 法 律 文化 差别 很 大 ， 刑 事 法 律 如 此 ， 商 事 法 律 亦 如 此 ， 大 家 在 学 
习 国 际 商法 时 要 特别 注意 





关于 州 法 院 , 美国 所 有 各 州 均 有 一 个 各 自 完整 的 司法 组 织 系统 ， 大 多 数 州 的 法 
级 法 院 构成 ,也 有 的 州 仅 为 两 级 。 

3) 美国 法 渊源 

美国 与 英国 一 样 ， 都 属于 判例 法 国家 ， 判 例 是 美国 法 的 主要 渊源 。 但 是 自 19 世纪 末 
以 来 ,成 文法 的 数量 大 大 增加 . 成 文法 在 社会 活动 中 的 作用 越 来 越 重要 。 因 此 一 些 美国 法 
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学 家 认为 ， 现 在 的 美国 法 律 制度 既 不 是 纯粹 的 判例 法 ， 也 不 完全 是 成 文法 ， 而 是 一 种 混合 
的 制度 (Mixed System)。 虽 然 如 此 ,美国 至 今 仍然 强调 判例 的 作用 ， 即 使 是 成 文法 也 要 
通过 法 院 判 例 的 解释 方 能 发 挥 作用 。 

(1) 判例 法 。 

@ 判例 地 位 及 解释 。 在 美国 ， 虽然 判例 主义 同 英国 一 样 也 是 一 项 必须 奉行 的 法 律 原 
则 ， 但 是 判例 始终 处 于 辩证 的 位 置 。 美 国联 邦 最 高 法 院 或 州 最 高 法 院 遇 到 不 适当 的 判例 
时 ， 均 有 权 推翻 它 。 

@ 美国 先例 约束 力 原则 。 美 国 先例 约束 力 原 则 包括 以 下 4 个 方面 内 容 : 第 一 ， 在 州 
法 方面 ， 州 的 下 级 法 院 须 受 其 上 级 法 院 判 例 的 约束 ， 特 别 是 受 州 最 高 法 院 判 例 的 约束 ; 第 
二 ,在 联邦 法 方面 ， 须 受 联 邦 法 院 判 例 的 约束 ,特别 是 受 美国 最 高 法 院 判 例 的 拘束 ; 第 
三 ， 联 邦 法 院 在 审理 涉及 联邦 法 的 案件 时 ， 须 受 上 级 联邦 法 院 判 例 的 约束 ， 而 在 审理 涉及 
州 法 的 案件 时 ， 则 须 受 相应 的 州 法 院 的 判例 的 约束 ， 但 以 该 Se 反 联邦 法 为 原则 ; 第 
四 ， esas 从 可 以 推翻 过 去 的 先例 ， 并 
确立 新 的 法 律 原则 。 人 | 

@ 新 生 判例 整理 与 编 繁 。 美 国 的 判例 数量 有 SK 统计 ， 全 国 每 年 大 约 要 出 版 判例 
汇编 350 卷 。 为 了 克服 各 种 判例 的 不 确定 性 和 有 矛 司 的 地 方 ， 把 各 州 的 判例 法 统一 起 来 ， 
1923 年 成 立 了 美国 法 学 会 (American Lé hectare) 该 法 学 会 把 同 经 济 活动 有 密切 联系 
的 商法 和 前 分 民法 的 判 合法 进行 综合 医 带 将 涉及 同一 问题 的 判例 法 进行 系统 整理 和 汇 
编 ， 去 粗 取 精 地 逐步 形成 一 些 通用 而 又 便于 操作 的 司法 规则 。 分 类 编纂 成 各 种 判例 法 汇 
编 ， 称 为 《法 律 重 述 》 (Restitemet of the Law)。 这 些 法 律 重 述 采 取 法 典 形 式 ， 分 为 简 、 
章 ， 由 条 文 组 成 。 法 律 重 述 的 内 容 都 属于 州 法 9 范围 % 现 已 出 版 的 共有 数 十 卷 ， 主 要 包括 
合同 、 代 理 、 法 律 神 突 、 侵 权 行为 、 物 权 、 物 权 j 保 、 准 合同 、 信 托 、 司 法 判决 。 

现在 ,《 合 同 法 重 述 》 人 法 和 过度) 等 许多 法 律 重 述 已 进入 了 第 二 或 
第 三 个 加 合 , 设 本 新 的 判例 、 更 深层 次 的 法 律 思想 和 日 益 扩大 的 范围 。 

此 外 ， 还 有 两 种 补充 《法 律 重 述 》 的 汇编 : 一 种 称 为 “法 院 重 述 "， 内 容 是 记载 美国 
各 级 法 院 援引 《法 律 重 述 》 某 项 条 文 所 作 的 判决 这些 判 决 可 能 适用 《法 律 重 述 》 的 原 
则 ， 也 可 能 抛 开 《 法 律 重 述 》 的 原则 ， 或 者 赋予 它 以 新 的 内 容 。 另 一 种 称 为 “ 州 法 重 述 ”， 
其 内 容 是 记载 各 州 对 《法 律 重 述 》 所 持 的 态度 。 从 1952 年 以 来 ,《 法 律 重 述 》 第 二 版 已 先 
后 出 版 。 

应 当 指出 ， 这些 “ 重 述 ”本 身 并 不 是 法 典 ， 没 有 法 律 效力 ， 属 于 私人 汇编 性 质 。 但 由 
于 它们 所 包含 的 都 是 一 些 公认 的 判例 法 原则 ， 因 而 也 经 常 被 司法 机 关 参 考 引 用 。 

(2) 成 文法 。 成 文法 是 由 美国 国会 和 联邦 政府 就 国防 、 外 交 、 税 收 、 货 币 、 贸 易 、 移 
民 、 专 利 、 海 商 和 破产 等 方面 及 各 个 州 就 上 述 事项 范围 以 外 的 地 方 事务 制定 的 成 文法 律 文 
件 。 英美 法 系 和 大 陆 法 系 经 过 若干 年 的 发 展 、 变 化 ,已 经 不 再 绝对 地 排斥 对 方 ， 而 出 现 了 
一 种 相互 融合 的 趋势 。 现在， 美国 所 颁 的 成 文法 的 数量 已 经 不 亚 于 一 个 大 陆 法 系 国 家 。 

美国 国会 和 各 州 每 年 都 要 颁布 大 量 的 立法 ， 这 些 成 文法 已 变 得 越 来 越 重要 。 从 1926 
年 开始 ， 美 国 国会 便 对 有 效 的 法 律 进行 合并 和 编纂 。《 美 国法 典 》 (United States Code， 
USC) 即 是 以 法 典 的 形式 合并 编纂 的 官方 重 述 ， 迄 今 为 止 已 编 每 了 50 多 卷 。 美 国 各 州 也 
颁布 了 大 量 成 文法 , 例如， 加利福尼亚 州 先后 有 《加 利 福 尼 亚 州 民法 典 》《 加 利 福 尼 亚 州 
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民事 诉讼 法 典 》《 加 利 福 尼 亚 州 公司 法 典 》《 加 利 福 尼 亚 州 证 据 法 典 》《 加 利 福 尼 亚 州 保险 
法 上 等 吕 

在 美国 律师 协会 (American Bar Association) 的 倡导 下 ， 统 一 州 法 全 国 委员 会 (National 
Conference of Commissioners on Uniform State Laws) 对 于 谋求 和 促进 各 州 调整 某 特定 领 
域 的 法 律 的 统一 作 了 突出 的 贡献 。 在 法 律 重 述 工作 之 外 ， 它 向 各 州 提供 了 170 多 项 法 规 草 
案 ， 建 议 各 州 采用 或 按 此 制定 法 律 ， 其 中 被 普遍 接受 的 有 《统一 流通 票据 法 》 (1896)、 
《统一 销售 法 》(1906)、《 统 一 提单 法 》(1909)、《 统 一 股票 交易 法 》 (1909)、《 统 一 合伙 
法 》(1914) 等 12 个 。 这 些 法 律 文 件 不 是 真正 意义 上 的 法 律 ， 它 们 仅仅 是 为 各 州 的 立法 提 
供 一 个 范式 ， 并 不 具有 当然 的 权威 性 和 约束 力 。 

《美国 统一 商法 典 )》 是 在 统一 州 法 全 国 委员 会 和 美国 法 学 会 的 共同 努力 下 所 取得 的 最 
成 功 和 最 重要 的 成 果 ， 它 基本 消除 了 各 州 商 法 对 州 际 交易 因 规 F 同 而 造成 的 障碍 ， 实现 
了 美国 商法 在 州 际 交易 范围 内 ， 关 于 销售 、 票 据 、 担 保 、 信 和 贷 各 领域 规定 的 统一 。 除 路 易 
斯 安 那 州 之 外 的 49 个 州 ， 都 采纳 了 这 部 法 典 。 | 活动 提供 了 优良 的 模式 ， 
被 美国 国内 乃至 国际 商事 社会 广泛 采用 和 吸收 ,实现 法 的 国际 性 。 
美国 制定 成 文法 的 同时 也 创建 了 一 此 新 的 法 律 部 门 、 如 1890 年 制定 的 世界 上 第 一 部 
反 托 拉 斯 法 一 一 《 谢 尔 曼 法 》， 连 同 1914 年 《次 梁 顿 法 》 《联邦 贸易 委员 会 法 》 等 ， 构 
成 了 美国 反 垄 断 的 经 济 法 律 体系 。 
美国 法 律 制度 的 发 展 ， 是 成 文 a 立法 机 关 可 以 通过 成 文 
法 ， 改 变 判例 法 中 基 些 已 经 过 时 律 规则 ， 使 法 律 适应 社会 经 济 、 政 治 发 展 的 要 求 ; 但 

一 方面 ， 成 文法 又 必须 经 过 法 院 判 例 的 解释 才能 起 作用 因此 ， 在 美国 真正 起 作用 的 不 
站 让 可 厅 交 的 术 光 ， 而 急 经 过 法 院 判 例子 以 解释 的 的 滨 律 规则 才 是 适用 的 法 律 。 如 果 立 法 者 
人 他 们 可 以 制定 新 的 法 律 予 以 匡 正 。 


不 
1.3.3 罗丹 尖 法 





















































1. 罗马 法 


古代 罗马 法 反映 和 调整 了 风 马 奴隶 制 社会 高 度 发 达 的 简单 商品 生产 和 商品 交换 的 法 律 
关系 ， 以 完备 的 法 律 形式 维护 私有 制 。 

罗马 法 是 指 罗 马 奴 隶 制 国家 的 全 部 法 律 ， 即 从 公元 前 6 世纪 罗马 国家 形成 时 期 起 至 东 
罗马 帝国 从 奴隶 制 转变 为 封建 制 时 止 的 整个 历史 时 期 的 法 律 。 其 中 主要 是 指 从 公元 前 5 世 
纪 罗 马 最 早 的 成 文法 一 一 《十 二 铜 表 法 》 开 始 ， 到 公元 6 世纪 东 罗 马 帝国 皇帝 优 士 丁 尼 安 
编纂 的 《国法 大 全 》 为 止 这 一 时 期 的 法 律 。《 国 法 大 全 》 集 罗马 法 之 大 成 ， 对 世界 法 学 的 
发 展 具有 深远 的 影响 。《 国 法 大 全 》 由 以 下 4 部 法 律 汇编 组 成 。 

(1)《 学 说 汇编 》 收 集 了 罗马 历史 上 著名 的 法 学 家 的 著作 。 

(2)《 法 学 阶梯 》 是 一 种 法 学 教 本 。 

(3)《 优 士 丁 尼 安 法 典 》 是 历代 皇帝 救 令 的 汇编 。 

(4) 《新 律 》 是 优 士 丁 尼 安 在 编纂 上 述 法 典 后 颁布 的 救 令 .由 私人 编纂 而 成 。 















































加 ”美国 的 法 典 都 是 综合 性 的 法 律 汇编 ， 并 不 涉及 部 门 法 的 划分 ， 不 是 大 陆 法 系 部 门 法 意义 上 的 法 典 。 





怀古 











2. 罗马 法 对 大 陆 法 的 影响 

罗马 法 对 大 陆 法 的 影响 是 直接 而 深刻 的 。8 世纪 罗马 帝国 的 覆灭 使 罗马 法 仅 存在 于 
人 们 的 记忆 中 。 但 到 11 世纪 ， 随 着 地 中 海 经 济 贸易 的 繁荣 ， 罗 马 法 又 重新 复兴 。 意 大 利 
《国法 大 全 》 不 仅 在 法 学 教学 中 被 认为 是 最 理想 的 法 律 制度 ， 而 且 在 法 院 的 实践 中 也 得 到 
了 贯彻 执行 。13 世纪 法 国 和 德国 开始 研究 罗马 法 ， 并 以 罗马 法 为 基础 形成 了 各 自 独立 的 
法 律 体系 。 欧 洲 其 他 国家 也 广泛 吸收 、 借 鉴 罗马 法 ， 促 成 了 大 陆 法 系 的 形成 和 发 展 ， 也 产 
生 了 一 些 熟 详 罗 马 法 的 学 者 和 官吏 。 

近代 资产 阶级 在 推翻 封建 制度 以 后 ， 一 方面 较 完整 地 采纳 罗马 法 的 体系 、 概 念 和 原 
则 ， 另 一 方面 对 其 加 以 修改 和 发 展 ， 以 适应 资本 主义 的 需要 。1804 年 ,拿破仑 按照 资产 
阶级 的 “自由 、 平 等 、 博 爱 ” 精 神 及 私有 财产 不 可 侵犯 和 自由 竞争 的 原则 ， 亲 自 指导 制定 
了 《法 国民 法 典 )， 成 为 大 陆 法 系 的 代表 性 法 典 。 德 国 统一 后 的 法 律 虽然 带 有 封建 残余 性 
质 ， 但 是 ，1896 年 的 《德国 民法 典 》 在 立法 原则 和 立法 找 术 部 为 精细 完备 ， 也 是 大 
陆 法 系 的 代表 性 法 典 。 

3， 罗马 法 对 英美 法 系 的 影响 VANR 


英美 虽然 不 像 大 陆 法 系 国家 屠 样 直接 继 志 工 鸣 沁 法 的 传统 ， 但 罗马 法 对 英美 也 有 一 定 
的 影响 。 主 要 表现 在 以 下 3 个 方面 。 

(1) 对 教会 法 的 影响 。 教 会 法 的 主要 洲 源 是 罗马 法 。 教 会 法 院 主要 管辖 有 关 家 庭 关 系 、 
遗 电 继 承 和 海事 方面 的 案件 ， 在 这 些 人 城中 ， 罗 本 法 对 区 请 羔 法 的 形成 有 很 大 影响 

(2) 对 商法 的 影响 。 的 加 B 和 国 的 和 人 一 致 ， 受 罗马 法 的 影响 很 大 。 












































(3) 对 衡平 法 的 影响 5- 为 匡 正 普通 法 的 不 中 纪 英 国 设立 了 独立 的 衡平 法 院 ， 
由 于 其 法 官 允 由 精通 罗马 法 的 僧 介 担任 ， 因此 多 
马 法 台 渗 入 下 俐 平江 > TK- 


1.3.4 两 大 法 系 的 区 别 和 相互 融合 


1. 两 大 法 系 的 主要 区 别 

大 陆 法 系 与 英美 法 系 都 是 建筑 在 生产 资料 私有 制 基础 上 的 法 律 体系 ， 其 阶级 本 质 是 相 
同 的 ， 其 主要 原则 和 内 容 也 都 相同 。 但 是 由 于 受 不 同 历史 文化 传统 的 影响 ， 两 大 法 系 各 自 
也 有 其 特点 。 两 者 的 主要 区 别 包括 以 下 7 个 方面 。 

1) 法 律 渊源 不 同 

大 陆 法 系 主要 是 成 文法 形式 ， 英 美 法 系 主要 以 判例 法 为 主 。 

2) 受 罗 马 法 影响 不 同 

由 于 罗马 帝国 占领 欧洲 大 陆 时 ， 强 行 推行 罗马 法 ,大陆 法 系 的 国家 深 受 罗马 法 的 影 
响 ， 如 1804 年 的 《法 国民 法 典 》 和 1900 年 的 《德国 民法 典 》 直 接 继承 了 罗马 法 ; 英美 法 
系 由 于 没有 大 陆 法 系 的 那样 的 经 历 和 背景 ， 受 罗马 法 的 影响 是 间接 的 。 

3) 法 律 结构 不 同 

大 陆 法 系 由 公法 和 私法 两 大 部 分 组 成 ， 二 者 虽然 互相 渗透 ， 但 仍然 界限 分 明 。 公 法 包 
括 调整 宗教 祭祀 活动 和 国家 机 关 活 动 的 法 律 ， 主要 有 宪法 、 刑 法 、 行 政法 、 诉 讼 法 、 国 际 
























































| 021 


022 | 国际 商法 理论 与 实务 (2) 四 


公法 等 ， 私 法 包括 调整 所 有 权 、 债 权 、 家 庭 与 继承 等 方面 的 法 规 ， 主 要 有 民法 、 商 法 等 ， 
英美 法 系 则 不 明确 划分 成 公法 和 私法 ， 但 普通 法 和 衡平 法 却 划分 得 非常 明确 。 大 陆 法 系 的 
法 律 主要 以 法 典 的 形式 出 现 ， 一 部 法 典 对 该 法 律 部 门 所 包含 的 规范 做 统一 系统 的 规定 。 英 
美 法 系 的 法 律 主要 是 单行 法 ， 很 少 制定 法 典 。 

4) 法 律 推理 的 方式 不 同 

大 陆 法 系 实 行 从 一般 规则 到 个 别 案件 的 演绎 法 ， 法 官 审理 案件 是 以 通用 的 法 律 去 处 理 
个 别 的 具体 问题 ， 黄 美 法 系 则 实行 从 判例 到 判例 进而 总 结 出 法 律 的 一 般 规则 的 归纳 法 ， 上 
诉 法 院 以 上 的 法 官 事实 上 可 以 创造 法 律 规则 ， 即 所 谓 的 “法 官 造 法 "。 

5) 法 官 的 权限 不 同 

大 陆 法 系 的 法 官 只 能 依据 现 有 的 法 律 审判 案件 ,法官 自己 不 能 创造 法 律 ， 英 美 法 系 的 
法 官 除了 依据 现 有 法 律 和 判例 审判 案件 外 ， 还 可 以 在 一 定 条 件 下 创造 新 的 法 律 ， 

6) 诉讼 程序 不 同 k 

大 陆 法 系 采取 的 是 职权 制 ， 重 实体 轻 程 序 ， rf ea 学 来 实施 或 形 
成 ， 当 事 人 在 获得 法 律 救济 时 ， 程 序 只 np 而 已 ; 英美 法 系 采取 的 是 对 搞 
制 ， 轻 实体 重 程序 。 不 同 的 令 状 程序 不 同 ， mas 相通 ， 这 样 当事人 在 实体 上 获得 
的 权利 如 合 mamma sR 了 定 的 程序 来 实现 。 

7) 法 律 分 类 不 同 

大 了 法 系 依法 律 所 的 社会 站 同 妈 所 请 的 对 象 的 不 同 划分 出 不 同 的 
法 律 部 门 ， 如 民法 、 商 法 、 用 法 、\ 民 守 # 讼 法 、 刑 事 诉讼 法 行政 法 等 ， 而 各 法 律 部 门 在 完 
法 的 统一 领导 下 ， re ; 湾 将 法 律 汇编 为 
“六 法 全 书 "， 英 美 法 系 没有 法 律 部 门 的 划分 ， 而 是 社会 需要 什么 法 律 ， 就 制定 什么 法 律 ， 
或 改变 原先 的 先例 规则 ， 是 实用 主义 的 办 涛 :其 特 点 是 单行 法 规 比较 多 ， 灵 活性 大 ， 


2. 两 大 的 机 下 可 人 2 

en 

1) 大 陆 法 系 中 判例 的 作用 日 益 增强 

大 陆 法 系 国家 都 强调 成 文法 的 作用 .因此 成 文法 是 其 主要 的 法 律 渊源 。 这 些 国家 原则 
上 是 不 承认 判例 与 成 文法 具有 同等 效力 的 。 法 国 、 德 国 等 国 在 法 典 颁 布 后 的 一 个 相当 长 的 
时 间 里 ， 法 官 只 能 对 法 典 作 狭 义 解释 ， 那 时 的 法 官 ， 要 么 只 能 将 法 律 事实 与 法 律 条 文生 硬 
地 “对 号 入 座 "， 要 么 就 是 把 法 律 条 文 强 安 在 不 同 的 法 律 事实 上 ， 法 官 毫 无 适用 法 律 的 灵 
活 权力 。 为 此 ， 大 陆 法 系 各 国 的 法 官 常 被 英美 法 系 的 学 者 称 为 “机 器 人 ”。 

19 世纪 末 到 20 世纪 初 ， 随 着 社会 政治 、 经 济 的 发 展 变化 ， 属 于 大 陆 法 系 的 各 国 出 现 
了 许多 法 典 和 法 规 所 不 可 能 预见 的 情况 ,社会 生活 的 发 展 要 求 对 法 典 和 法 规 所 确立 的 法 律 
原则 有 所 改变 。 

进入 20 世纪 以 后 , 大陆 法 系 各 国 无 视 判 例 作 用 的 态度 已 有 所 改变 。 例 如 ， 法国 下 级 
法 院 的 法 官 在 新 的 形势 下 ,不 愿 冒 自己 作出 的 判决 被 上 级 法 院 否 定 的 风险 ,就 本 能 地 去 效 
仿 上 级 法 院 对 同类 案件 的 判决 。 同 时 ， 由 于 中 央 集 权 的 日 益 加 强 ， 最 高 法 院 的 地 位 也 存 大 
大 地 加 强 ， 最 高 法 院 对 法 律 未 作出 规定 的 问题 所 作出 的 判决 ， 对 下 级 法 院 就 具有 更 重要 的 
意义 。 联 邦 德国 则 公开 明确 地 宣布 : 联邦 宪法 法 院 的 判决 对 下 级 法 院 有 强制 性 约束 力 。 
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综 上 所 述 ， 大陆 法 系 的 “判例 法 ”的 形成 有 两 种 情形 : 一 种 是 通过 最 高 法 院 的 判决 确 
立新 的 法 律 原则 ; 另 一 种 是 法 官 在 判 案 中 对 法 典 的 某 些 条 款 作 了 扩展 解释 而 创造 的 法 律 原 
则 。 所 以 ， 这 种 “判例 法 ”与 英美 法 系 的 判例 法 是 不 同 的 。 

大 陆 法 系 国家 的 判例 法 并 非 英美 法 国家 意义 上 的 判例 法 ， 它 是 通过 法 官 对 成 文法 或 法 
典 的 解释 而 形成 的 。 

2) 英美 法 系 成 文法 的 数量 迅速 扩大 

19 世纪 末 到 20 世纪 初 ， 英 美 法 系 国家 法 律 结构 发 生 了 深刻 的 变化 ， 主 要 是 成 文法 的 
比重 和 作用 不 断 上 升 ， 成 文法 也 成 了 英美 法 的 重要 渊源 。 英 美 法 系 的 成 文法 包括 两 种 情 
况 : 一 种 是 议会 制定 的 法 律 ;， 另 一 种 是 行政 机 关 按照 法 律 制定 的 条 例 。 

在 英国 ， 据 统计 ， 从 19 世纪 初 到 20 世纪 中 期 的 150 年 间 所 颁布 的 法 律 ， 至 今 仍 然 有 
效 的 共 4 187 件 ， 其 中 有 3 386 件 是 从 19 世纪 中 期 到 20 人 这 一 百年 间 所 颁布 的 ， 

海 















































如 1882 年 的 《汇票 法 》、1893 年 的 《货物 买卖 法 》、1906 年 的 -保险 法 》 等 。 此 外 ， 

英国 从 1870 年 开始 还 进行 了 《法 律 修订 汇编 ) ele 年 完成 了 第 1 版， 共 15 

着， 包括 从 1235 一 1868 年 国会 侨 布 而 未 失效 的 法 律 第 3 县 共 32 卷 ， 包 括 从 1235 一 1948 

年 国会 颁布 而 未 失效 的 法 律 。 特 别 是 1939 年 以 来 和 繁 阅 为 了 适应 社会 经 济 、 政 治 的 发 展 ， 

形成 了 一 些 新 的 法 律 门类 ， 如 劳动 法 、 ne 
关 

















而 是 由 各 行政 委员 会 施行 。 这 些 准 审 判 活动 中 不 适用 “先例 约束 力 ” 的 原则 。 它 
们 虽然 接受 高 等 法 院 的 监督 ， 但 高 等 对 其 作出 的 裁决 只 作 程序 上 的 审查 ， 而 不 作 实体 
法 上 的 审查 。 因 此 ， 在 这 些 法 律 部 门 中 成 文法 起 着 很 大 的 礁 用 . 

但 是 ， 直 到 目前 为 止 ， 奖 国 仍然 拒绝 像 大 陆 法 国家 那样 编纂 统一 的 刑法 典 、 民法 典 和 
商法 典 ， 和 XXX 
在 美国 ， 由 于 历史 原因 ， 星期 受 法 国 的 影响 成 文法 的 地 位 和 作用 比 英国 突出 。 美国 
是 联邦 制 国家 、 除 联邦 有 立法 权 外 ， 根据 联 都 宪法 的 授权 ， 各 州 的 州 议会 也 享有 一 定 的 立 
法 权 。 因 此 ,美国 有 两 种 成 文法 ， 即 联邦 成 文法 和 州 成 文法 。 

联邦 成 文法 主要 是 联邦 宪法 ， 州 的 成 文法 除 州 宪法 和 刑法 典 外 ， 大 多 数 州 已 有 刑事 诉 
讼 法 典 ， 半 数 的 州 也 有 了 民事 诉讼 法 典 ， 个 别 州 还 有 民法 典 。 由 于 成 文法 的 数量 越 来 越 
多 ， 法 律 的 混乱 状况 日 益 严重 ， 查 找 法 律 也 十 分 困难 。 因 此 ， 从 19 世纪 下 半期 起 ,美国 
开始 进行 联邦 立法 的 整理 编纂 工作 。1926 年 颁布 了 美国 法 律 汇 编 ， 亦 称 为 《美国 法 典 》 
(United States Code)， 这 是 美国 联邦 法 律 的 系统 汇编 ， 开 始 颁布 时 包括 到 1925 年 12 月 7 
日 为 止 的 全 部 有 效法 律 ， 以 后 每 年 颁布 一 卷 增补 篇 ， 收 入 当年 国会 通过 的 法 律 。1928 年 
起 规定 对 法 律 汇编 每 隔 五 年 定期 修改 颁布 一 次 ,增补 五 年 间 所 颁布 的 法 律 ， 删 除 已 被 废除 
的 法 律 ， 汇 编 的 第 一 版 公布 于 1934 年 。 

19 世纪 末 20 世纪 初 ， 美国 社会 各 种 矛盾 加 深 ， 仅 有 国会 立法 已 不 足 应 付 ， 另 外 随 着 
行政 机 关 权 力 的 扩大 ， 行政 命 令 的 作用 和 地 位 日 益 提 高 ， 故 委托 立法 应 运 而 生 ， 成 为 美国 
一 个 重要 的 法 律 部 门 。1933 年 罗斯 福 总 统 上 人 台 三 个 月 ， 委 托 立 法 就 有 七 十 多 个 。 第 二 次 
世界 大 战 后 ， 随 着 行政 权力 的 进一步 加 强 ， 委 托 立 法 的 范围 也 愈 发 扩大 。 

近 几 十 年 来 ,美国 成 立 了 各 种 各 样 的 委员 会 。 如 “ 州 际 贸易 委员 会 ” (the Interstate 
Commerce Commission) 、“ 联 邦 贸易 委员 会 ” (the Federation of International Trata Associa- 
tions)、“ 证 券 交 易 委 员 会 ” (the Securities and Exchange Commission)、“ 全 国 劳 动 关系 局 ” 
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(the National Labor Relations Board) 等 。 这 些 联 邦 的 行政 机 构 都 有 权 制 定 规章 、 条 例 ， 并 有 
权 处 理 有 关 的 争端 。 但 是 ， 美 国法 律 以 判例 法 为 主要 渊源 的 特点 ， 目 前 没有 根本 改变 。 

3) 两 大 法 系 取 长 补 短 、 逐 渐 融 合 

目前 两 大 法 系 法 律 渊源 发 展 的 情况 是 : 英美 法 国家 ,成 文法 日 益 增 多 ， 判 例 法 有 所 减 
少 ， 有 些 判 例 所 反映 的 法 律 原则 ， 通 过 立法 ， 变 成 成 文法 ; 大 陆 法 系 虽 没有 “遵守 先例 ” 
的 原则 ， 但 是 在 旧 法 条 文 已 经 不 适用 的 情况 下 ， 特 别 是 在 法 典 没有 明文 规定 的 情况 下 ， 判 
例 往往 也 成 为 法 官 判 案 的 参考 和 依据 。 


1.4 中 国法 律 


1.4.1 中 国法 律 的 历史 发 展 从 


1. 1949 年 以 前 的 法 律 沿革 

1) 奴隶 社会 法 律 〈 公 元 前 21 世纪 一 公元 前 eh 

在 我 国 ， St tn - 样 曾 经 历 过 漫长 的 原始 氏族 社会 ， 在 氏族 社会 
没有 国家 和 法 律 ， 靠 的 是 半 领 的 权 成 用 习 愉 维持 和 调整 各 种 社会 关系 。 公 元 前 
21 世纪 夏 朝 的 建立 ， 标 志 我 央 历 人 和 -个 和 人 加 = 生 ， 根 据 史 书记 载 ， 夏 朝 已 
经 出 现 了 代表 统治 阶级 意 ; 的 法 委 > 中国 早期 法 制 的 肯 记 时 期 是 在 西周 ， 在 西周 政权 存续 
的 五 个 多 世纪 里 ， 作 为 传统 交 伦 基石 的 哲学 思想 、 伦理 道 和 念 等 思想 文化 因素 都 在 此 时 
发 端 ， 中 国 传统 的 统治 方式 、 浴 国策 略 及 一 些 基本 的 政治 制度 也 都 在 此 时 初步 形成 ， 特 别 
在 法 律 方面 ， 有 和 的 和 基 内容 吕 这 到 开导 抽 的 如 在 西周 时 期 所 形成 的 
“以 德 配 天 ” ee 的 法 制 指导 思想 | 甩 幼 犯罪 减免 刑罚 、 区 分 故意 和 过 失 等 法 律 原 











则 ， 以 及 “刑罚 世 轻 世 重 ”的 刑事 政策 ， 部 是 当时 世界 最 高 水 平 的 法 律 制 度 ， 对 中 国 后 世 
的 法 制 也 产生 了 重要 的 影响 。 

奴隶 社会 法 律 的 突出 特点 是 以 习惯 法 为 基本 形态 ,法律 是 不 公开 的 。 

2) 封建 社会 法 律 (公元 前 476 一 1840 年 ) 

战国 初 年 ， 魏 国 大 夫 李 悍 制 定 了 中 国 历史 上 第 一 部 成 文法 典 一 一 《法 经 )。 从 此 ， 中 
国 的 法 律 开始 由 原来 的 不 公开 状态 ， 过 渡 到 以 成 文法 为 主体 的 状态 。 

从 《法 经 》 到 《 唐 律 朴 议 )》， 再 到 《大 清 律 )》， 历 经 两 千 多 年 的 历史 演变 ， 中 国 封 建 法 
典 具 有 明晰 的 沿革 关系 ， 长 期 自 成 体系 ,独树一帜 ， 素 有 中 华 法 系 之 称 ， 为 世界 五 大 法 系 
这 

到 清朝 末年 ， 在 修 律 的 过 程 中 ， 中 华 法 系 宣告 解体 ， 同时 建立 了 中 国 近 代 法 制 的 
雏形 。 

3) 半 殖 民 地 半封建 社会 的 法 律 (1840 一 1949 年 ) 

鸦片 战争 以 后 ， 中 国 由 一 个 主权 独立 的 国家 ， 沦 为 一 个 半 殖 民 地 半封建 国家 。 在 这 段 
历史 时 期 内 ， 虽 然 清 代 政 府 表面 上 继续 维持 着 对 中 国 大 部 分 地 域 的 统治 ， 但 在 一 些 沿海 地 区 
和 通商 口岸 ， 实 际 上 丧失 了 国家 领土 主权 和 司法 管辖 权 。 西 方 列强 在 华 领事 裁判 权 的 确立 ， 
就 是 中 国 社会 半 殖 民 地 化 的 一 个 法 律 表现 。 清 末 统 治 者 迫 于 形势 压力 ， 不 得 不 修 律 变法 。 
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际 商 0 





1911 年 10 月 ， 中 国 爆 发 了 著名 的 辛亥 革命 ， 推 翻 了 清 王朝 的 封建 统治 ， 也 结束 了 两 
千 多 年 的 封建 帝制 。1912 年 1 月 1 日 ,中 华 民国 南京 临时 政府 宣告 成 立 。1912 年 3 月 ， 
以 孙中山 为 首 的 南京 临时 政府 颁布 了 具有 宪法 效力 的 《中 华 民国 临时 约法 》， 这 是 中 国 历 
史上 第 一 部 资产 阶级 的 宪法 。 此 后 ,国民 党 政府 先后 制定 了 宪法 、 民 法 、 刑 法 、 民 事 诉讼 
法 、 刑 事 诉讼 法 和 行政 法 ， 即 所 谓 的 “六 法 ”。 该 六 法 与 有 关 单 行 法 规 汇编 在 一 起 ， 统 称 
为 “六 法 全 书 ”。 其 中 大 部 分 法 律 目 前 在 台湾 地 区 仍 在 施行 。 

2. 1949 年 以 后 法 律 的 建立 与 发 展 

1949 年 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,“ 六 法 全 书 ” 及 其 整个 法 律 制度 被 彻底 上 废除， 开启 了 
中 国法 治 建设 的 新 纪元 。 从 1949 年 到 20 世纪 50 年 代 中 期 ， 是 中 国 社会 主义 法 制 的 初创 
时 期 。 这 一 时 期 中 国 制定 了 具有 临时 宪法 性 质 的 《中 国人 民政 治 协 商会 议 共 同 纲领 ) 和 其 
他 一 系列 法 律 、 法 令 ， 对 巩固 新 生 的 共和 国政 权 ， 维 护 社会 秩序 [ 葡 复 国民 经 经 济 ， 起 到 了 
重要 作用 。1954 年 9 月 20 日 ,第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 策 沁 次 会 议 通 过 了 新 中 国 第 一 部 
正式 宪法 ,初步 葛 定 了 中 国法 治 建设 的 基础 。 

1978 年 ， 中 国共 产 党 第 十 一 届 三 中 全 会 以 后 工作 中 心 办 到 社会 
代 化 建设 上 来 ， 发 展 社会 主义 民主 、 健 全 社 成为 党 和 国家 的 重要 任务 党 和 国 



























































家 经 过 30 多 年 不 懈 的 努力 ， 以 宪法 为 核心 国 特 色 社会 主义 法 律 体 系 基 本 形成 。 当 代 
中 国 的 法 律 体系 ， 部 门 齐全 、 二 让 人 AS 调 、 体 例 科 学 ， 主 要 由 7 个 法 律 部 门 和 3 





个 不 同 层级 的 法 律 规范 构成 。 ne 完 法 ek 
经 济 法 、 社 会 法 、 刑 法 、 诉 讼 导 非 诉讼 程序 法 。 Se 层级 的 法 律 规 范 是 ， 法律 ， 
政法 规 ， 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 。 有 pe 
及 其 常务 委员 会 已 经 制定 了 329 件 现行 有 效 的 | 
人， 对 上 中国 对 全 主义 让 健 休 和 直人 的 基本 的 法 律 ， 以 及 改革 、 发 展 、 稳 定 
急需 的 法 律 ， 次 多 已 经 制定 出 来 来 。 与 法 律 相配 套 ， 国 务 院 制定 了 近 600 部 现行 有 效 的 行政 
法 规 ， 地 方 人 民 信 表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 了 7 000 多 部 现行 有 效 的 地 方 性 法 规 ， 民 族 
自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 制定 了 600 多 部 现行 有 效 的 自治 条 例 和 单行 条 例 。 国务院 有 关 部 
门 及 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 较 大 的 市 的 人 民政 府 还 制定 了 大 量规 章 。? 

作为 改革 开放 30 多 年 来 民事 立法 的 延伸 和 中 国法 治水 平 的 标志 ， 民 法 典 2 的 制定 工作 
正在 有 序 地 进行 。 

















1.4.2 当代 中 国 的 法 律 渊源 
法 的 渊源 是 法 的 存在 和 表现 形式 。 当 代 中 国 的 法 律 渊源 主要 有 以 下 几 种 。 


@ 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 办 公 厅 、 中 华人 民 共 和 国 第 十 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 文件 汇编 . 北京 : 
人 民 出 版 社 ，2008. 

此 次 从 1998 年 开始 启动 的 大 规模 民法 典 起 草 工作 是 新 中 国 历史 上 的 第 四 次 。 前 3 次 分 别 是 1954 年 、1962 年 和 1979 
年 。 前 两 次 分 别 因为 “整风 反 右 ”运动 “四 清 ”运动 而 天 折 。 第 三 次 起 草 工作 进行 了 4 年 之 后 ，1982 年 ， 当 时 的 人 
大 常委 会 委员 长 彭 真 认为 ， 刚 刚 开 始 经 济 改革 ， 完 整 民法 典 的 制定 几乎 不 可 能 ， 遂 改 为 制定 单行 法 ， 待 时 机 成 熟 时 再 
制定 专门 的 民法 典 。 此 后 ,我 国 逐 步 形成 了 现今 以 《民法 通则 》 及 《中 华人 民 共 和 国 合同 法 》《 中 华人 民 共 和 国 担 保 
法 )《 中 华人 民 共 和 国 婚姻 法 》《 中 华人 民 共 和 国 继承 法 》 等 单行 法 为 主体 构成 的 民事 法 律 体系 。 
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1. 制定 法 


当代 中 国法 律 的 渊源 是 以 宪法 为 核心 和 各 种 制定 法 为 主 的 形式 。 

1) 宪法 

宪法 是 国家 的 根本 大 法 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 制定 和 修改 ， 具 有 最 高 的 法 律 效 力 ， 是 
中 国法 律 的 基本 渊源 ， 是 中 国立 法 的 基础 。 

2) 法 律 

法 律 指 由 全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 ， 主 要 规定 和 调整 国家 、 社 会 生活 某 一 方面 问题 
的 法 律 文件 ， 其 效力 仅 次 于 宪法 ， 是 中 国法 律 的 主要 渊源 。 

3) 法 规 

法 规 包括 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 ， 其 效力 次 于 宪法 和 法 律 ,行政 法 规 是 由 国务 院 制定 
的 规范 性 文件 地 方 性 法 规 是 由 省 、 自 治 区 、 二 轩 市 及 多 大 的 开 芍 入 民 代表 大 会 及 其 常务 
委员 会 制定 的 规范 性 文件 。 «\ 

4) 规章 A 

he 构 依 据 法 律 、 行 政法 规制 定 的 国 
务 院 部 门 规章 ， 以 及 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 市 的 人 民政 府 根据 法 律 、 法 规制 定 的 
地 方 政府 规章 。 

an 

民族 自治 地 方 的 自治 法 规 是 民族 | 地 方 根据 当地 的 玻 治 、 经 济 、 文 化 的 特点 制定 的 
自治 条 例 和 单行 条 例 。 特 别 行政 区 法 律 法 规 是 中 国 香 ee 
根据 全 国人 民 代 表 大 会 E 的 相国 香港 特别 行 区 国门 区 六法 对 人 有 
律 文件 予以 保留 、 C0 文件 。 

“SS 









































2. 法 律 解释 

on 重要 渊源 就 是 有 权 解 释 机 关 根 据 法 定 权限 和 程序 ， 按 照 一 定 的 标 
准 和 原则 ， 对 法 律 的 含义 及 法 律 所 使 用 的 概念 、 术 语 等 进行 进一步 的 解释 和 说 明 。 法 律 解 
释 分 为 立法 解释 、 行 政 解 释 和 司法 解释 。 

1) 立法 解释 

在 我 国立 法 解释 权 属于 全 国人 大 常委 会 。 其 目的 和 任务 是 对 “需要 进一步 明确 具体 含 
义 ” 及 “法 律 制定 后 出 现 新 的 情况 ， 需 要 明确 适用 法 律 依据 ”的 法 律 规范 进行 解释 ， 国 务 
院 、 中 央 军 委 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 和 全 国人 大 各 部 门 委员 会 及 省 级 人 大 常委 
会 可 以 向 全 国人 大 常委 会 提出 法 律 解释 的 要 求 。 全 国人 大 常委 会 的 法 律 解释 同 法 律 具有 同 
等 效力 。 立 法 解释 是 行政 解释 和 司法 解释 的 基础 ， 立 法 解释 的 效力 最 高 。 

2) 行政 解释 

行政 解释 是 指 由 国家 行政 机 关 对 于 不 属于 审判 和 检察 工作 中 的 其 他 法 律 的 具体 应 
题 及 自己 依法 制定 的 法 规 进行 的 解释 。 

3) 司法 解释 

司法 解释 是 国家 最 高 司法 机 关 对 司法 工作 中 具体 应 用 法 律 问题 所 作 的 解释 。 司 法 解释 
分 为 最 高 人 民法 院 的 审判 解释 、 最 高 人 民 检 察 院 的 检察 解释 和 这 两 个 机 关联 合作 出 的 解 
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释 。 审 判 解 释 和 检察 解释 有 原则 性 分 歧 时 ， 应 报请 全 国人 大 常委 会 解释 或 决定 。 最 高 人 民 
法 院 和 最 高 人 民 检 察 院 就 司法 实践 中 的 法 律 适用 提出 的 指导 性 意见 和 解释 是 一 种 具有 中 国 
特色 的 法 律 渊源 ， 尤 其 是 最 高 人 民法 院 司 法 解释 已 被 公认 是 一 种 “制定 法 "， 对 各 级 人 民 
法 院 具有 普遍 约束 力 。 

3. 政策 

党 和 国家 的 政策 也 是 中 国法 的 重要 渊源 ， 如 《汽车 产业 发 展 政策 》 《外 商 投资 产业 
导 目 录 》 等 。 

4. 国际 条 约 、 公 约 或 协定 
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我 国 作为 国际 法 主体 缔结 或 参加 的 国际 条 约 、 公 约 或 协定 等 也 是 当代 中 国法 的 渊源 之 
一 ， 如 中 国 作为 成 员 方 加 入 的 WTO 协定 等 。 < 

5. 判例 

在 中 国 ， 判 例 在 法 律 和 理论 上 不 被 认为 是 法 律 小 a 
院 所 作 的 判决 对 下 级 法 院 没有 约束 力 。 NS 让 
1.4.3 中国 当代 的 司法 制度 -XX 

民 
1. 人 民法 院 的 组 织 系统 RS 


fA RA NN 人 民法 院 症 国家 审判 机 关 ， 其 组 织 体系 是 
最 高 人 民法 院 、 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 - 海航 各 类 人 民法 院 的 审判 工作 统 - 接 
0 区 划 设 置 ， 专 门 法 院 根据 需要 设置 。 

1) 最 高 人 民法 院 , 

最 高 人 民法 院 谈 于 首都 北京 。 i 依法 行使 国家 最 高 审判 权 ， 
同时 监督 地 方 若 组 外 民 法 院 和 专门 人 民法 院 的 工作 。 

2) 地 方 各 级 人 民法 院 

地 方 各 级 人 民法 院 分 为 基层 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 、 高 级 人 民法 院 。 

(1) 基层 人 民法 院 。 基 层 人 民法 院 包 括 县 、 自 治 县 人 民法 院 、 不 设 区 的 市 、 市 辖区 人 
民法 院 ， 其 职权 主要 有 审判 刑事 、 民 事 和 行政 案件 的 第 一 审 案件 。 

(2) 中 级 人 民法 院 。 中 级 人 民法 院 包括 在 省 、 自 治 区 内 按 地 区 设立 的 中 级 人 民法 院 
在 中 央 直 辖 市 的 中 级 人 民法 院 ， 省 、 自 治 区 辖 市 和 自治 州 中 级 人 民法 院 。 

按照 民事 诉讼 法 的 规定 ， 中 级 人 民法 院 管辖 的 民事 案件 是 重大 的 涉外 案件 ， 在 本 辖 
内 有 重大 影响 的 案件 ， 最 高 人 民法 院 指令 中 级 人 民法 院 管辖 的 案件 

(3) 高 级 人 民法 院 。 高 级 人 民法 院 设 于 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 ， 负 责 审理 全 省 性 第 一 审 重 
大 或 复杂 的 刑事 案件 、 民 事 案件 和 行政 案件 ;下 级 人 民法 院 移送 审判 的 第 一 审 案件 ， 对 下 级 
人 民法 院 判决 和 裁定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 ;海事 法 院 所 在 地 的 高 级 人 民法 院 有 权 审判 对 海 
事 法 院 的 判决 和 裁定 的 上 诉 案件 ， 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提出 的 抗诉 案件 等。 











风 




















中 日 本 在 这 方面 与 大 陆 法 系 不 同 。 第 二 次 世界 大 战 后, 日 本 受 美国 法 影响 ,借鉴 判例 法 并 采纳 了 遵循 先例 原则 ， 最 
高 法 院 的 判例 具有 严格 的 拘束 力 。 
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负责 监督 辖区 内 下 级 人 民法 院 的 审判 工作 ， 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 
和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 错误 ， 有 权 提审 或 者 指令 下 级 人 民法 院 再 审 。 

3) 专门 人 民法 院 

专门 人 民法 院 是 指 根据 实际 需要 在 特定 部 门 设立 的 审理 特定 案件 的 法 院 ， 目 前 在 我 国 
设 军事 法 院 、 海 事 法 院 、 铁 路 运输 法 院 、 森 林 法 院 、 农 娠 法 院 、 石 油 法 院 等 专门 法 院 。 

2. 民事 (商事 ) 审判 的 基本 制度 

民事 审判 的 基本 制度 ， 是 指 人 民法 院 审判 民 事 案 件 所 必须 遵循 的 基本 操作 规程 。 根 据 
《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》( 以 下 简称 《民事 诉讼 法 )) 的 规定 ， 民 事 审 判 的 基本 制度 
包括 合议 制度 、 回 避 制 度 、 公 开 审 判 制 度 、 两 审 终审 制度 。 

1) 合议 制度 y 

合议 制度 简称 合议 制 )， 是 指 由 三 名 以 上 的 审判 人 员 组 成 带 判 集体 ， 代 表 人 民法 院 
行使 审判 权 ， 对 案件 进行 审理 并 作出 裁判 的 制度 。 we 式 为 合议 庭 。 
国 市 举国 合议 庭 的 人 数 都 必须 是 三 人 以 上 的 单 教 、 且 要 由 其 中 关 汪 作用 的 

































长 ， 主 持 审判 活动 。 合 i 案 伴 汶 实行 少数 服从 多 数 的 原则 。 
制作 笔录 ， 由 合议 庭 成 员 签名 。 人 不同 意见， 必须 如 实 记 入 笔录 。 
【拓展 视频 】 2) 回避 制度 RS 

回避 制度 ， 是 有 人员 人 和合 有 人， 
而 退出 案件 审理 活动 的 制度 。 《 民 误 激 认 法 》 关 于 回避 的 方式 规定 了 自行 回避 和 申请 回 直 
两 种 方式 。 回 避 的 原因 包括 以 入 3 种 : @ 审 判 人 员 是 本 案 当事人 或 者 当事人 、 诉 讼 代理 人 
的 近亲 属 ; Ete 加 审判 闪 员 与 本 案 当 事 人 有 其 他 关系 ， 可 能 影 
响 对 案件 公正 审理 的 4 
适用 回扣 的 人 员 是 在 审判 活动 中 具 帮 》 六 这 第 因 职能 或 代 和 有 菜 种 职能 的 人 ， 有 审判 人 
员 、 书 记 员 、 员 、 鉴 定 人 、 勘 验 人 : 信 

3) 公开 审 和 制度 

审判 制度 是 指 人 民法 院 审理 民事 案件 ， 除 法 律 规定 的 情况 外 ， 审 判 过程 和 内 容 应 向 群 
众 公开 ， 向 社会 公开 的 制度 。 公 开 审 判 制度 包括 3 项 内 容 : 第 一 ， 开 庭 前 公告 当事人 姓 
名 、 案 由 和 开庭 的 时 间 、 地 点 ; 第 二 ， 开 庭 时 允许 群众 旁听 和 人 允许 新 闻 记者 采访 报道 ， 第 
三 ， 公 开 宣告 判决 。 

公开 审判 也 有 例外 ， 有 3 类 案件 不 宜 公开 审理 :涉及 国家 机 密 的 案件 ，@ 涉 及 个 人 
隐私 的 案件 ，@ 离 婚 案 件 和 涉及 商业 秘密 的 案件 ， 当 事 人 申请 不 公开 审理 的 。 

4) 两 审 终 审 制度 

两 审 终审 制度 ， 是 指 一 个 民事 案件 最 多 经 过 两 级 人 民法 院 审判 即 宣告 终结 的 制度 

两 审 终审 制 有 两 种 情况 例外 ，@ 最 高 人 民法 院 作为 第 一 审 法 院 所 做 的 裁判 ， 当 事 人 不 
能 上 诉 ， 四 人 民法 院 按 特 别 程序 审理 的 案件 所 做 的 判决 ， 当 事 人 不 能 上 诉 。 

在 不 同 的 审 级 中 ， 对 合议庭 的 组 成 有 不 同 的 要 求 。 一 审 合议 庭 可 以 由 审判 员 、 陪 审 员 
共同 组 成 ， 也 可 由 审判 员 组 成 ， 二审 合 paar 再 审 合议 庭 ， 如 果 再 审 案 
件 原来 是 第 一 审 的 ， 按 第 一 审 程序 另行 组 成 ， 如 果 再 审 案件 原来 是 第 二 审 的 ， 按 第 二 审 程 
序 另行 组 成 。 





















































第 1 章 
际 商法 导论 








加 











Fy 
< 引 例 分 析 


在 “起 亚 案 ” 中 ,原告 买方 是 宾夕法尼亚 州 人 ， 被告 卖方 的 营业 地 在 加 利 福 尼 亚 州 ， 因此， 该 案 应 
该 属于 当事人 来 自 不 同 州 的 案件 ， 但 因为 原告 认为 标的 额 不 足 75 000 美元 ， 所 以 在 州 法 院 提起 了 诉讼 
可 是 ， 起 亚 公 司 又 将 案件 转移 到 了 联邦 法 院 。 联 邦 法 院 的 宾夕法尼亚 东部 地 区 法 院 的 法 官 认为 ， 原 告 的 
请 求 可 能 超过 75 000 美元 ， 因 为 作为 消费 者 的 原告 可 能 获得 3 倍 的 赔偿 额 ， 而 且 还 有 律师 费 和 法 院 的 诉 
讼 费 等 。 因 此 ， 联 邦 法 院 拒绝 了 原告 提出 的 将 案件 发 回 到 州 法 院 审理 的 请 求 。 但 是 ， 案 件 管辖 问题 并 未 
就 此 终结 。 原 告 在 宾夕法尼亚 东部 地 区 法 院 获 得 了 该 案 属于 集团 诉讼 案 的 认 准 ， 被告 因 对 这 一 认 准 决定 
不 服 而 上 诉 至 联邦 第 三 巡回 法 院 。 有 意思 的 是 ,尽管 在 上 诉 中 ， 被告 没 有 提出 管辖 权 问 题 ， 联 邦 上 诉 法 
院 的 法 官 却 对 管辖 权 进 行 了 审查 ,认为 联邦 法 院 没有 管辖 权 。 法 官 作出 这 一 决定 的 根据 如 下 : 一 是 根据 
《美国 司法 与 法 院 程序 》 第 1447 (c) 之 规定 ， 任 何 时 候 ， epee 汉 最 终 判决 ， 如 果 发 现 案件 
的 诉讼 标的 额 会 小 a ae Re 法 院 的 管辖 范围 应 该 尽 
量 缩小 ， 以 减少 其 工作 负担 。 根 据 这 一 原则 ， 一 旦 发 生 案件 被 移 况 ， 则 国会 立法 的 主旨 是 
希望 将 案件 发 还 到 州 法 院 ; 导 天 愉 尼 来 闪避 明 因 来 轩 潮 论 交 Ce 但 原告 个 人 的 请 求 额 并 不 
超过 75 000 美元 ， 联 邦 地 区 法 院 虚 夺 了 原告 的 请 求 额 。 ey 了 一 波 三 折 后 ， 案 件 又 被 发 回 到 州 法 
院 审 理 。 我 们 都 听 说 美国 的 法 律 制度 健全 ， er 起 亚 案 ” 充 分 显示 了 美国 司法 管辖 的 复杂 
性 。 从 本 案 的 判决 理由 中 ， pe 邦 法 院 被 刚刚 授权 管辖 集团 诉讼 这 类 案件 ， 从 
而 明显 增加 联邦 法 官 工作 量 的 不 满 NS _ 
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国际 商 ; TT TT 国际 
商法 的 济源 中 法 产生 的 依据 及 其 表现 形式 ， 主 要 有 国际 商事 公约 、 国 际 贸易 惯例 
和 国内 法 。 法 系 是 指 以 具有 一 定 特点 的 某 一 个 国家 的 法 律 制度 为 核心 ， 并 与 受 其 深刻 影 
响 的 其 他 国家 法 律 制度 共同 构成 的 法 律 系统 。 一 般 认为 ， 世 界 有 两 大 主要 法 系 ， 即 大 陆 
法 系 和 英美 法 系 。 罗 马 法 是 指 罗马 奴隶 制 国家 的 全 部 法 律 ， 即 从 公元 前 6 世纪 罗马 国家 
形成 时 期 起 至 东 罗 马 帝 国 从 奴隶 制 转变 为 封建 制 时 止 的 整个 历史 时 期 的 法 律 。 罗 马 法 对 
大 陆 法 和 英美 法 系 的 影响 不 同 。 大 陆 法 系 ， 又 称 民 法 法 系 、 法 典 法 系 、 罗 马 法 系 、 罗 马 - 
日 耳 曼 法 系 、 法 国法 系 、 成 文法 系 等 。 它 是 指 19 世纪 初 以 来 ， 欧 洲 大 陆 大 部 分 国家 以 罗 
马 法 为 基础 建立 起 来 的 、 以 《法 国民 法 典 》《 德 国民 法 典 》 为 代表 的 法 律 制度 ， 以 及 其 他 
国家 或 地 区 效仿 这 种 制度 而 建立 起 来 的 法 律 制 度 。 英美 法 系 即 以 中 世纪 英国 法 为 基础 ， 
以 英国 法 和 美国 法 为 代表 ， 融合 相关 法 律 因素 逐步 形成 的 世界 性 法 律 体系 。 两 大 法 系 的 
主要 区 别 为 法律 济 源 不 同 ; 回 受 罗马 法 影响 不 同 ; @ 法 律 结构 不 同 ; 图 法 律 推理 的 
方式 不 同 ; 回 法 官 的 权限 不 同 ; @ 诉 讼 程序 不 同 ; 法律 分 类 不 同 。 

当代 中 国 的 法 律 济源 主要 有 制定 法 、 法 律 解释 、 政 策 、 国 际 条 约 。 人 民法 院 是 国 
家 审判 机 关 ， 其 组 织 体系 是 最 高 人 民法 院 、 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 。 民 事 
审判 的 基本 制度 包括 合议 制度 、 回 避 制 度 、 公 开 审判 制度 、 两 审 终审 制度 。 合 议 制 度 
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是 指 由 三 名 以 上 的 审判 人 员 组 成 审判 集体 ， 代表 人 民法 院 行使 审判 权 ， 对 案件 进行 审 
理 并 作出 裁判 的 制度 。 回 避 制 度 是 指 审判 人 员 和 其 他 有 关 人 员 遇 有 法 律 规定 不 宜 套 加 
案件 审理 的 情形 时 ,而 退出 案件 审理 活动 的 制度 。 公 开 审 判 制度 是 指 人 民法 院 审 理 民 
事 案 件 ， 除 法 律 规定 的 情况 外 ， 审 判 过 程 和 内 容 应 向 群众 公开 ， 向 社会 公开 的 制度 。 
两 审 终审 制度 是 指 一 个 案件 经 过 两 级 人 民法 院 审理 即 宣告 终结 的 制度 。 
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本 XDA 
1. 什么 是 国际 商法 ?这 里 的 周 际 指 什 么 ? yy WX 
2. 什么 是 罗马 法 ? 、 ~ 一》 XT 
3. 罗马 法 对 大 陆 法 系 8 类 
4. 什么 是 大 随 法 条 ? 大 陆 法 系 的 分 布 范围 是 什么 ? 
Ee A A 
6. 我 国人 民法 院 的 组 织 系统 是 如 何 构成 的 ? 
7. 我 国民 商事 审判 的 基本 制度 有 哪些 ? 
8. 当代 中 国 的 法 律 渊源 有 哪些 ? 

练 习 题 

1. 单项 选择 是 
(1) 中 国 历史 上 第 一 部 资产 阶级 的 宪法 是 ( 。 )。 
A. 《中 华 民 国 临时 约法 》 B. 六 法 全 书 
C. 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》 D. 《临时 约法 》 
(2) 英国 法 的 主要 渊源 是 ( Ys 
A. 学 理 B. 判例 法 C. 成 文法 D. 习惯 
(3) 美国 宪法 的 地 位 是 Ys 
A. 一 切 法 律 之 源 B. 宪法 的 效力 等 同 于 普通 法 律 


C. 宪法 按 一 般 程序 制定 或 修改 D. 任何 法 院 都 无 权 对 宪法 进行 解释 


(4) 英国 法 的 主要 特点 是 js 




















A. 法 典 化 B. 条 理化 C. 逻辑 性 
(5) 下 列 法 律 中 属于 私法 的 有 ( is 

A. 刑法 B. 诉讼 法 C. 习惯 法 
(6) 普通 法 来 源 于 ( $s 

A. 成 文法 B. 习惯 法 C. 衡平 法 
(7) 美国 私法 的 主要 渊源 是 〈 Ys 

A. 成 文法 B. 习惯 C. 判例 法 
(8) 中 国法 律 中 无 拘束 力 的 法 律 解释 为 〈 ss 

A. 立法 解释 B. 学 理解 释 C. 行政 解释 


(9) 下 列 法 律 中 ， 其 效力 仅 次 于 宪法 和 法 律 的 是 〈 

A. 地 方 性 法 规  B. 特别 行政 区 的 法 律 C. 制定 法 
(10) 中 国法 律 最 重要 的 渊源 是 〈 Ds 全 
A. 判例 法 B. 成 文法 人 : wy 

2. 判断 题 

(1) 英美 有 独立 的 民法 和 商法 。 




















(2) 大 陆 法 国家 强调 成 文法 的 作用 AN 的 效力 。 
本 身 ， 而 是 经 双 过 法 院 判例 了 以 解释 的 法 律 规 


(3 在 美国 真正 起 作用 的 不 是 法 和 
则 才 是 适用 的 法 律 。 ee 


束 力 。 2 
(5) 英国 的 任何 法 院 的 判决 都 能 形成 Ppp 


(6) oe ec 的 调查， 也 包括 对 其 所 适用 的 法 律 问 


题 进行 审查 
(7) 美国 的 联邦 法 院 只 受理 上 诉 案件 ， 不 受理 第 一 审 案件 。 


D. 司 


ne 


(8) 美国 最 高 法 院 如 认为 某 个 判例 违反 宪法 ， 可 以 予以 撤销 。 


(9) 中 国 最 高 人 民法 院 及 其 他 上 级 人 民法 院 所 作 的 判决 对 下 级 法 院 没 有 拘束 力 。 











(10)“ 国 际 商法 ”中 的 “国际 ”是 “跨越 国界 ”的 意思 。 
3. 名 词 解释 

















(1) 国际 商法 (2) 法 典 (3) 衡平 法 
(5) 法 律 (6) 大 陆 法 系 (7) 司法 解释 
(9) 两 审 终审 制度 (10) 公开 审判 制度 

4. 简 答题 


(1) 简 述 我 国民 事 诉讼 法 关于 回避 的 方式 和 回避 的 原因 。 
(2) 简 述 商人 习惯 法 的 特点 。 

(3) 简 述 大 陆 法 系 和 英美 法 系 的 区 别 。 

(4) 简 述 英国 “先例 约束 力 的 原则 ”的 内 容 。 

(5) 简 述 美国 先例 约束 力 的 内 容 。 

(6) 简 述 《国法 大 全 》 的 组 成 。 























二 元 性 


.商法 


.判例 法 


(4)《 法 律 重 述 》 
(8) 合议 制度 


际 商 2 


‘ 
( 


( 


(4) 英美 法 中 ， a 六 后 法 院 判 决 同类 案件 并 无 约 


‘ 
E 


) 
) 


) 


) 
) 


) 


) 
) 
) 
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了 解 国际 商事 组 织 的 3 种 主要 形式 ， 即 个 人 独资 企业 、 从 入 兴业 和 有 限 商 任 的 公司 ; 掌握 
普通 合伙 企业 与 有 限 合 伙 企 业 的 概念 、 特 征 ， 合 伙 企 业 [设立 程序 、 合伙 的 内 外 部 关系 、 合 伙 
的 解散 和 清算 等 制度 ， 重点 掌握 公 司 的 概念 、 特 征 \X 人 N 辣 的 设立 、 治 理 、 股 东 的 权利 、 董 事 及 
公司 高 管 人 员 的 义务 等 有 关 知 识 ; 能 用 所 学 知识 合 析 忆 朋 沁 相 关 汪 人 

-- A 入 

SN- 
AN 


,> x 


~ Air YY ,WK 
. 萨 海象 诉 萨 洛 蒙 有 限 公司 案 1(1897) 

萨 治 过 先生 是 一 位 其 明 的 个 体 商 人 ， 打 有 一 才 相 皮 Ne 把 稚 店 下 届 为 有 限 公司 。 按 当时 英国 公司 
法 的 规定 ,成立 有 了 区 南 俯 公 司 必须 有 7 名 股东 省 华 洛 党 先生 就 把 他 的 太太 和 5 个 子女 都 拉 进 来 竣 足 7 名 
股东 ， 于 1892 YT 萨 洛 蒙 有 限 责任 公司 。 代 司 知 来 发 生 了 纠纷 ， 并 由 此 产生 了 英国 乃至 世界 著名 的 
判例 “了 萨 洛 蒙 诉 萨 洛 蒙 有 限 公司 案 "。 此 案 开创 了 “有 限 责任 ”和 “一 人 公司 ”的 先河 ， 它 的 作用 不 亚 于 
我 国 的 “四 大 发 明 ”。 

思考 : 

此 案 的 结果 是 什么 ? 





2.1 商事 组 织 概述 


商事 组 织 ， 亦 称 “ 商 事 企业 "， 是 指 能 够 以 自己 名 义 从 事 营利 性 活动 ， 并 具有 一 定 规 
模 的 经 济 组 织 。 商 事 组 织 应 符合 以 下 基本 要 求 : 须 有 自己 的 名 称 或 商号 ; 有 固定 的 场所 或 
住所 ; 拥有 一 定 的 自主 支配 的 资金 ， 以 营利 为 目的 ; 具有 一 定 的 组 织 形式 ; 其 设立 手段 须 





商事 组 织 是 国民 经 济 的 基本 细胞 ， 是 现代 社会 中 人 们 进行 生产 、 流 通 、 交 换 等 经 济 活 
动 的 一 种 主要 组 织 形式 ， 也 是 增强 国家 竞争 力 的 重要 基础 。 在 现代 社会 ， 商 事 组 织 与 商事 
组 织 之 间 ， 商 事 组 织 与 社会 之 间 的 联系 越 来 越 紧密 。2008 年 世界 金融 危机 给 我 们 的 一 个 
重要 启示 ,就 是 商事 组 织 的 兴衰 相当 程度 上 影响 乃至 决定 着 一 国 经 济 社会 发 展 的 状况 ,其 
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至 世界 经 济 。 因 此 ， 我们 要 用 全 球 视野 重新 审视 商事 组 织 , 动态 地 研究 世界 各 国 商 事 组 织 
的 各 种 法 律 形式 及 其 发 展 变化 ， 并 分 析 其 优 缺 点 ， 为 我 所 用 。 

在 商事 组 织 的 长 期 发 展 过 程 中 ， 形 成 了 3 种 基本 的 法 律 形式 ， 即 个 人 独资 企业 、 合 伙 
企业 和 有 限 责任 的 公司 。 这 3 种 基本 的 法 律 形式 ， 有 各 自 的 经 济 基础 和 现实 需要 ， 它 们 在 
法 律 地 位 、 设 立 程 序 、 投 资 者 的 利润 与 责任 、 资 金 筹 措 、 管 理 权 分 配 、 税 收 等 方面 各 有 不 
同 。 因 此 ， 如 何 结合 行业 特色 、 经 营 特点 ， 选 择 适当 的 法 律 形式 ， 对 于 企业 的 发 展 及 投资 
者 利益 的 实现 有 着 极为 重要 的 意义 。 本 章 重点 介绍 合伙 企业 法 和 公司 法 。 


2.2 合伙 企业 法 


os 
典 》 第 99 条 就 规定 :“ 某 人 按 合伙 方式 将 银子 交 给 他 人 ， 则 以 后 不 论 盈 亏 ， 他 们 在 神 前 平 
均 排 分 ”在 中 世纪 的 地 中 海 沿岸， 出 现 了 “ 康 孟 达 ” 这 称 兴 康 合 伙 右 约 ， 它 后 来 发 展 为 
两 各 企业 形式 ， 即 隐 名 合伙 和 两 合 公司 。 现 代 资本 主 兴国 家 的 “卡特 尔 ” 组 织 ， 就 是 若干 
企业 通过 契约 的 方式 所 结 成 的 合伙 同盟 。 NN 

BC， 


2.2.1 合伙 企业 的 概念 与 特征 站 


合伙 是 两 个 或 两 个 以 上 的 合伙 人 # 同 的 营利 事业 而 组 成 的 联合 企业 组 织 。 

一 般 而 言 ， 合 伙 具 有 以 下 ,5 个 诗 训 特征 。 xxN 

Q) 企业 组 织 的 契约 性 3 个 伯 在 建立 在 合伙 协议 莫 础 芝 上 的 联合 企业 组 织 。 合 伙 人 之 
间 签订 的 合伙 协议 ,规定 各 合伙 人 在 合伙 中 的 权利 入 义务 。 即 使 合伙 企业 设 有 一 定 的 组 织 
机 构 负责 日 常 的 业务 其 内 部 关系 仍然 主要 适用 谷 伙 协议 的 有 关 规 定 。 实 践 中 ， 如 合伙 人 
未 订立 书面 合伙 协议 而 发生 纠 纷 时 ， 应 涩 如何 处 理 呢 ? 我 国 合伙 企业 法 未 作 规定 。 从 英美 
法 国家 的 情况 着、 各 符合 合伙 的 实质 条 件 的 ， 一 能 认 罕 为 “事实 上 的 合伙 "在 天 定 事实 
上 的 合伙 是 否 存 在 时 ， 法 院 主要 考虑 ;四 合伙 人 是 否 分 享 利润 和 分 担 损失 ， 加 合伙 的 财产 
是 否 由 合伙 人 共同 所 有 ，@ 合 伙 人 在 经 营 管理 中 是 否 享有 相同 的 权利 。 


SS 
入 典型 案例 2-1 


原告 纽 本 曾 与 一 个 叫 克 瑞 金 的 人 签订 一 份 书面 合同 ， 议 定购 买 “约克 车 行 ”建造 的 布 法 莱 号 汽车 ， 
原告 付 清 全 部 价款 后 ， 克 瑞金 未 交 货 即 不 见 踪 影 。 原 告 认为 克 瑞 金 和 玛 斯 本 登 〈 被 告 ) 是 合伙 人 ， 理 由 
是 被 告 曾 向 “约克 车 行 ”无 息 投 入 8.5 万 美元 ， 并 用 为 布 法 莱 号 汽车 购买 元 件 和 其 他 设备 的 方式 参与 了 
经 营 ， 原告 到 “约克 车 行 ”如 连 克 瑞金 不 在 便 总 是 与 被 告 打交道 被告 还 从 汽车 销售 中 取得 利润 。 被 告 
状 称 ， 投入 的 8.5 万 美元 属 “ 贷 款 ”， 取 得 汽车 销售 款 是 “贷款 ”的 偿还 和 购买 部 件 等 劳务 的 报酬 。 法 院 
的 判决 被 告 败诉 ， 理 由 有 二 : 第 一 ， 既 为 “贷款 ”， 则 还 蒜 量 或 还 款 时 间 都 应 该 是 固定 的 ,不 应 等 到 汽车 
销售 时 ; 第 二 ， 既 为 劳务 ， 也 应 定时 定量 支付 。 被告 的 资金 投入 或 取得 不 具备 “贷款 ”和 “劳务 报酬 ” 
的 特征 ， 故 被 告 应 被 视 为 克 瑞 金 的 合伙 人 。 
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(2) 企业 主体 的 非法 人 性 。 合 伙 企 业 一 般 不 具有 法 人 资格 ,原则 上 不 能 以 合伙 企业 的 
名 义 拥 有 财产 ,享受 权利 和 承担 义务 。 但 法 国 、 荷 兰 、 比 利 时 等 国法 律 则 规定 合伙 企业 具 
有 法 人 资格 。 我 国 和 英美 国家 虽 不 承认 合伙 企业 的 法 人 资格 ,但 在 某 些 特定 场合 也 把 合伙 
视 为 一 个 实体 。 例 如 ,美国 法 律 规定 ,合伙 企业 是 独立 于 合伙 人 的 一 个 组 织 体 ， 它 可 以 以 
合伙 的 名 义 起 诉 、 应 诉 。 

(3) 合伙 人 责任 的 无 限 连带 性 。 合 伙 人 对 合伙 企业 的 债务 负 无 限 连 带 责任 。 合 伙 人 以 
个 人 的 全 部 财产 作为 合伙 债务 的 担保 。 一 旦 合伙 企业 的 财产 不 足以 清偿 其 债务 ,债权 人 有 
权 向 任何 一 位 合伙 人 请 求 懂行 全 部 债务 。 

a ps 合伙 人 有 权 平等 地 享有 合伙 的 收益 并 享有 参与 管理 合伙 事 
务 的 平等 权利 ， 合伙 人 均 有 权 对 外 代表 合伙 企业 从 事 合 伙 的 正常 业务 活动 ， 但 合伙 协 
了 的 风 

(5) 企业 存续 期 限 的 有 限 性 。 合 伙 强 调 的 是 “人 的 组 合 2 合伙 人 的 死 
亡 、 破 产 、 退 出 等 都 可 能 影响 到 合伙 企业 的 存续 。 SS 
2.2.2 合伙 企业 的 设立 VAN 

合伙 企业 一 般 基于 合伙 人 之 间 订 立 的 合伙 协议 谭 成 立 。 合伙 协议 是 规定 合伙 人 之 间 权 
利 义务 的 法 律 文件 ， 是 确定 合 人 人 本 相 注 的 分 配 、 风险 及 责任 的 分 担 、 合 伙 的 经 营 
等 方面 权利 义务 的 基本 依据 ， 对 每 一 ws 合伙 协议 一 般 应 采用 书面 形 
起; we 合伙 关系 。 


NS ;A 
1. 合伙 协议 的 主要 条 款 7 X x ” 
a) 合伙 的 名称 及 从 合 优 人 的 姓名 ， 人 











姓氏 命名 ， 在 合 人 姓 医 之 后 可 加 上 ， 商行 ”有 企业 ”的 字样 
(2) 合伙 这 背 业务 的 性 质 和 总 著 范 图 。 
(3) 合伙 ee 


多 不 得 超过 99 年 ， 但 合伙 人 可 以 在 此 期 限 到 期 后 请 求 延长 。 

(4) 每 一 合伙 人 出 资 的 种 类 及 金额 。 

(5) 合伙 人 之 间 利润 的 分 配 和 损失 的 分 担 办 法 

(6) 合伙 企业 的 经 营 管理 方式 。 

(7) 合伙 人 死亡 或 退出 时 ， 对 企业 财产 及 合伙 人 利益 的 处 理 方法 及 合伙 企业 继续 存续 
的 途径 。 

(8) 合伙 人 认为 必须 约定 的 其 他 内 容 。 

2. 合伙 关系 

在 英美 法 国家 ， 即 使 合伙 人 之 间 并 未 订立 明确 的 合伙 契约 或 对 合伙 是 否 存在 发 生 争 
议 ， 如 果 符合 一 定 的 条 件 ， 法 院 会 判定 当事人 之 间 存 在 合伙 关系 。 这 种 合伙 一 般 称 为 “ 事 
实 上 的 合伙 ”。 在 判定 事实 上 的 合伙 是 否 存 在 时 ,法 院 主 要 考虑 以 下 3 个 因素 。 

(1) 合伙 人 是 否 分 享 利润 和 分 担 损失 的 事实 。 

(2) 合伙 的 财产 是 否 由 合伙 人 共同 所 有 。 

(3) 合伙 人 在 经 营 管理 中 是 否 享有 同样 的 权利 。 
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2.2.3 合伙 企业 的 内 部 关系 (合伙 信之 间 的 权利 和 义务 关系 ) 


合伙 人 之 间 的 权利 和 义务 通常 都 在 合伙 协议 中 予以 规定 ， 因 而 他 们 之 间 首 先是 一 种 合 
同 关系 。 与 此 同时 ,合伙 人 之 间 也 是 一 种 相互 信任 的 诚信 关系 ,合伙 人 不 得 损害 合伙 企业 
或 其 他 合伙 人 的 利益 ， 只 牟取 一 已 之 利 。 

1. 合伙 人 的 权利 

(1) 分 享 利润 的 权利 。 每 一 合伙 人 均 有 根据 合伙 协议 规定 的 比例 取得 利润 的 权利 。 如 
果 协 议 中 没有 规定 ， 则 应 根据 各 国 合伙 法 的 规定 分 配 利润 。 英 国 、 美 国 、 德 国 等 国 合伙 法 
规定 ， 合 伙 人 应 平均 地 分 配 利润 ， 而 不 考虑 合伙 人 出 资 的 多 少 。 法 国法 则 规定 应 按 合伙 人 
的 出 资 比 例 分 享 利润 。 _ 

(2) 参与 经 营 管理 的 权利 。 除 非 合伙 协议 有 相关 的 规定 ， 香 则 每 一 合伙 人 均 有 平等 地 
参与 合伙 管理 、 对 外 以 合伙 的 名 义 进行 业务 活动 的 权利 。 i. 合伙 协议 常常 规 
定 由 某 一 位 或 儿 位 合伙 人 负责 合伙 的 日 常 管理 。 如 果 每 人 都 参与 管理 ， 企 业 的 经 营 
决策 必须 经 每 一 合伙 人 的 同意 。 

(3) 监督 和 检查 账目 的 权利 。 每 一 AM 查询 有 关 合伙 经 营 状况 的 各 种 
情况 ， 负 责 日 常 业务 的 合伙 人 不 得 拒绝 合 伙 关 随 半 查阅 合伙 企业 的 账目 并 提出 质询 的 要 
求 。 人 人 人 这 到 和 有 以 保证 合伙 企业 的 经 营 管理 能 够 顺利 进行 。 
例如 ,法国 法律 规定 ， rr 年 内 查阅 合伙 账目 一 般 不 得 超过 两 次 。 

或 因此 





















































(4) 获得 补偿 的 权利 。 合 伙 入 理 企 业 的 正常 业务 二 维 持 企业 的 正常 经 芝 ， 维护 企 
业 的 财产 利益 而 却 付 的 个 人 费 间 受 的 个 人 财 少 损 类 ， 合 伙 企业 和 其 他 合伙 人 应 予 
以 补偿 。 但 在 原则 上 ， 会 估 人 不 得 向 合 PE 也 不 领取 工资 。 


2. 合伙 人 的 Ex 2 


(1) sei ua 有 义务 按照 合同 规定 的 时 间 、 数 额 、 
方式 缴纳 出 资 。 如 合伙 人 到 期 拒 不 缴纳 出 资 而 使 合伙 无 法 成 立 或 给 其 他 合伙 人 造成 损失 的 ， 其 
他 合伙 人 有 权 要 求 其 赔偿 。 合 伙 人 一 般 可 以 以 金钱 、 实 物 、 技 术 或 已 完成 的 劳务 出 资 。 

(2) 忠实 的 义务 。 合 伙 人 对 合伙 企业 及 其 他 合伙 人 负 有 忠实 的 义务 。 合 伙 人 必须 为 合 
伙 企 业 的 最 大 利益 服务 ; 不 得 擅自 利用 合伙 企业 的 财产 为 自己 牟取 私利 ; 不 得 经 营 与 合伙 
企业 相 竞争 的 事业 ; 应 及 时 向 其 他 合伙 人 报告 有 关 企业 的 各 种 情况 和 信息 。 合 伙 人 违反 忠 
实 义 务 所 获得 的 利益 ， 必 须 全 部 转交 给 合伙 企业 。 


SS 
便 典型 案例 2- 2 
奥 茨 沃 德 诉 莱 凯 案 (1977) 


拥有 会 计 师 资格 的 原告 奥 茨 沃 德 和 被 告 茉 凯 于 1966 年 成 立 一 个 会 计 合 伙 组 织 ， 之 后 两 人 仍然 各 自 为 
原先 个 人 服务 的 客户 开 账单 。 由 于 关系 无 法 协调 ，1968 年 6 月 ， 该 合伙 组 织 解散 。 原 告 与 志 指控 被 
告 莱 凯 在 他 们 合伙 期 间 不 恰当 地 对 几 笔 账目 给 予 “ 回 扣 "， 即 实 收 王 赦 小 于 书面 应 付 账 丈 ， 法 院 在 查 明了 
这 是 被 告 的 一 贯 无 害 习 惯 之 后 ， 仍 然 基 于 被 告 在 合伙 期 间 独 自如 此 所 为 而 构成 对 “合伙 诚信 ”原则 的 违 
反 ， 判 原告 胜诉 ， 被 告 只 得 向 该 合伙 组 织 偿付 书面 金额 与 被 告 实 收 金 额 之 问 的 差额 。 
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(3) 谨慎 和 注意 的 义务 。 参 与 经 营 管理 的 合伙 人 在 执行 合伙 业务 时 ， 必 须 履行 谨慎 和 
小 心 义务 。 如 因 其 失职 而 给 合伙 企业 造成 损失 ,其 他 合伙 人 有 权 请 求 赔偿 。 

(4) 不 得 随意 转让 出 资 的 义务 。 由 于 合伙 人 之 间 存 在 着 “相互 信任 ”的 关系 ,合伙 人 
未 经 其 他 合伙 人 同意 不 得 将 其 在 合伙 中 的 出 资 及 各 项 权利 转让 给 第 三 人 ， 也 不 得 介绍 第 三 
人 入 伙 。 但 大 多 数 国家 均 允 许 合伙 人 在 一 定 条 件 下 将 请 求 分 配 利润 的 权利 转让 或 馈赠 给 他 
人 。 除 合伙 协议 另 有 规定 外 ， 合 伙 人 的 死亡 或 退出 ， 即 引起 合伙 的 解散 。 但 一 般 合伙 协议 
都 订 有 企业 存续 条 款 ， 即 如 果 某 合伙 人 死亡 或 退出 ， 合 伙 企 业 继续 经 营 的 条 件 。 


2.2.4 合伙 企业 的 外 部 关系 (合伙 企业 对 第 三 人 的 关系 ) 


在 合伙 企业 中 ， 每 个 合伙 人 在 企业 所 从 事 的 业务 范围 内 ， 都 有 权 作为 合伙 企业 和 其 他 
合伙 人 的 代理 人 。 这 就 是 所 谓 合伙 人 相互 代理 的 原则 。 根 据 这 一 原则 ， 合 伙 企业 同 第 三 人 
的 关系 具有 以 下 4 个 特点 。 7 

G) 每 个 合伙 人 在 执行 合伙 企业 的 通常 业务 中 所 作出 的 符 为 对 合伙 企业 和 其 他 合伙 
人 都 具有 拘束 力 。 除 非 该 合伙 人 无 权 处 理 该 项 事务 ， 通 周 与 之 进行 交易 的 第 三 人 也 知道 该 
合伙 人 没有 得 到 授权 ， 否 则 ， 合 伙 企 业 和 全 体 合伙 站 郑 要 就 该 合伙 人 的 行为 对 第 三 人 负 
南 。 根 据 英国 合伙 法 的 规定 ， 每 个 合伙 人 ， 特 别 是 从 事 货物 买卖 交易 的 合伙 贸易 企业 的 合 
伙 人 ， 在 处 理 下 列 事务 时 ， 都 认为 具有 默 未 的 接 权 。 

OO 出 售 合伙 企业 的 货物 。 AT 

@ 以 企业 的 名 义 购买 企业 业务 所 需要 的 货物 。 
































@@ 收受 企业 的 俩 获 ， 并 开具 收据 ， 2 
@ 为 企业 雇用 职工 3 “Ww 


加 以 企业 名 义 承 部 各 开 立 流通 票据 。、。 

@ 以 企业 的 信用 借款 或 以 企业 的 货物 作 抵 押 借 款 。 

@ 委托 律师 浪 企 业 进行 诉讼 。 局 

任何 合伙 人 就 上 述 事项 同 第 三 人 订立 的 合同 ， 对 合伙 企业 和 其 他 合伙 人 都 具有 拘束 力 。 
所 有 合伙 人 均 须 对 合伙 企业 同 第 三 人 所 订立 的 合同 或 所 承担 的 债务 负 连 带 的 无 限 责 任 。 

(2) 合伙 人 之 间 如 对 任何 一 个 合伙 人 的 权力 有 所 限制 ， 不 得 用 以 对 抗 不 知情 的 第 三 
人 。 但 如 果 第 三 人 在 同 该 合伙 人 进行 交易 时 .已 经 得 知 该 合伙 人 的 权力 受到 限制 而 无 权 处 
理 该 项 业务 ， 则 该 合伙 人 所 作出 的 行为 就 不 能 约束 合伙 企业 和 其 他 合伙 人 。 

(3) 合伙 人 在 从 事 通常 的 合伙 业务 的 过 程 中 所 作 的 侵权 行为 ， 应 由 合伙 企业 承担 责 
任 。 但 合伙 企业 也 有 权 要 求 由 于 故意 或 朴 忽 的 有 关 合伙 人 赔偿 企业 由 此 而 遭受 的 损失 。 

(4) 当 一 个 新 的 合伙 人 被 吸收 参加 一 个 现存 的 合伙 企业 时 ， 他 对 于 参加 合伙 之 前 该 合 
伙 企 业 所 负 的 债务 承担 责任 。 法 国 、 日 本 等 大 陆 法 系 国家 规定 了 新 合伙 人 应 当 对 其 加 入 前 
合伙 企业 债务 承担 责任 ; 美国 《统一 合伙 法 》 第 17 条 规定 ， 新 加 入 合伙 的 人 对 其 加 入 该 
合伙 前 的 义务 负责 ， 就 像 此 类 义务 发 生 时 他 已 是 一 个 合伙 人 ， 除非 仅 赁 合伙 财产 就 能 清偿 
该 债务 ;《 中 华人 民 共 和 国 合伙 企业 法 》 (以 下 简称 《合伙 企业 法 )) 第 44 条 第 2 款 规定 ， 
新 合伙 人 对 入 伙 前 合伙 企业 的 债务 承担 无 限 连带 责任 。 而 当 一 个 合伙 人 退出 合伙 之 后 ， 他 
对 于 其 作为 合伙 人 期 间 企业 所 负 的 债务 仍 须 负责 。 至 于 已 经 退出 合伙 企业 的 合伙 人 ， 对 企 
业 日 后 所 发 生 的 债务 是 否 仍 须 负 责 的 问题 ， 则 须 视 不 同情 况 而 定 。 如 果 同 企业 进行 交易 的 
























































第 2 章 
国际 商事 组 织 法 | 037 











第 三 人 ,在 他 退出 合伙 企业 之 前 曾经 同 企业 进行 过 交易 ， 则 他 必须 通知 该 第 三 人 ， 说 明 他 
已 经 不 再 是 合伙 人 ,否则 他 仍 须 对 该 第 三 人 负责 ; 如 果 该 第 三 人 在 他 退出 合伙 企业 之 前 并 
未 同 该 企业 进行 过 交易 ， 也 不 知道 他 是 合伙 人 ， 则 他 对 于 他 退出 合伙 企业 之 后 所 进行 的 交 
易 即 可 不 负担 责任 。 


2.2.5 合伙 企业 的 解散 


合伙 企业 的 解散 有 三 种 情况 ， 一 是 自愿 解散 ， 二 种 是 依法 解散 ， 三 是 强制 解散 。 所 谓 自 
愿 解散 是 指 合伙 企业 依 合伙 人 之 间 的 协议 而 解散 例如 ， 当 合伙 章程 订 有 期 限时 ， 合 伙 企 业 
即 于 该 期 限 届满 时 宣告 解散 ， 如 果 合伙 章程 中 没有 规定 期 限 ， 合 伙 人 之 间 也 可 以 在 事后 达成 协 
议 , 宣告 合伙 企业 的 解散 。 所 谓 依法 解散 是 指 合伙 企业 依照 合伙 法 的 有 关 规定 而 宣告 解散 。 

所 请 强制 解散 是 指 全 人 企业 因 违 反 法 律 、 行 政法 规 的 规定 补 行 政 机 关 或 法 院 掀 销 或 
裁定 解散 。 pS 

各 国 关于 合伙 企业 的 解散 规定 在 不 同 的 法 律 文件 申 《 例 各 、 根 据 《德国 商法 奥 》 第 
OL Ns 划 于 缔结 公司 时 约定 的 期 间 届 
满 ，@ 由 于 合伙 人 的 决议 ，@ 由 于 对 公司 财产 的 磋商 程序 开始 ，@ 由 于 法 院 的 裁判 :@ 出 
于 合伙 人 的 退伙 而 解散 ，@ 由 于 合伙 人 的 通知 而 解散 ， 但 不 定期 限 缩 结合 伙 的 ， 合 估 人 只 
能 自 一 个 党 业 年 度 结束 时 起 通知 终止 。 根 据 《英国 合伙 法 的 规定 合伙 企业 可 以 基于 以 
下 理由 而 解散 ，@ 由 于 期 限 居 满 或 通知 而 散 ， 四 由 于 合伙 人 死亡 、 破 产 或 清偿 而 解散 
@@ 由 于 明确 的 规定 而 解散 ，@@ 由 玫 非 法 行为 而 解散 ，@ 通 过 法 院 的 命令 而 解 获 和 由 仲裁 员 
解散 ，@ 精 神 错乱 和 由 此 导 竹 的 长 期 不 能 胜任 ，@ 实 施 损 壹 营业 的 行为 ，@ 长 期 违反 合伙 
协议 ， 回 亏损 经 营 ;@ 公 平 正 义 的 理由 。 根据 《美国 统一 合伙 法 》 的 规定 ， 合 伙 企 业 可 以 
基于 以 下 理由 而 解散 和 任意 性 合伙 的 合伙 人 胡 示 通知 退伙 ，@ 定 期 合伙 的 反应 性 解散 
@ 合 伙 协 议 规定 各 伙 租 散 的 事件 出 现 ， 合 伙 和 解散 ; @ 继 续 经 营 合伙 业务 非法 ，@ 经 法 院 判 
决 解散 。 在 澳大利亚 合伙 企业 解散 的 原因 可 分 为 三 类 ， 四 由 合伙 人 自行 决定 的 解散 事 
由 ;四 法 定 的 解散 事由 ，@@ 法 院 裁定 的 解散 事由 。 

《合伙 企业 法 》 包 括 了 协议 解散 、 依 法 解散 和 强制 解散 的 全 部 事由 ， 当 合伙 企业 有 下 
列 情形 之 一 时 ， 应 当 解散 

(1) 合伙 协议 约定 的 经 营 期 限 届满 ， 合 伙 人 决定 不 经 营 的 。 

(2) 合伙 协议 约定 的 解散 事由 出 现 。 

(3) 全 体 合伙 人 决定 解散 。 

(4) 合伙 人 不 具备 法 定 人 数 满 30 天 。 

(5) 合伙 协议 约定 的 合伙 目的 已 经 实现 或 者 无 法 实现 。 

(6) 被 依法 吊销 营业 执照 、 责 令 关闭 或 者 被 撤销 。 

(7) 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 原因 。 
此 外 ,合伙 人 原则 上 有 权 提出 退出 合伙 。 但 各 国 合伙 法 对 此 项 权利 都 有 一 定 的 限制 
以 保证 合伙 企业 的 稳定 发 展 。 如 《德国 民法 典 ) 第 723 条 规定 ， 合 伙 契 约 如 果 订 有 期 限 ， 
合伙 人 只 有 在 有 重大 事由 发 生 时 ， 方 可 提出 退伙 。 所 谓 “重大 事由 ”主要 是 指 其 他 合伙 人 
已 严重 违反 合伙 契约 所 规定 的 义务 。 如 果 无 此 重大 事由 发 生 ， 合 伙 人 退 伏 ， 应 对 其 他 合伙 
人 赔偿 由 此 而 遭受 的 损失 。 法 国法 律 则 规定 ,合伙 人 退伙 不 得 损害 第 三 人 的 权利 和 利益 。 
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合伙 企业 解散 时 ， 在 清偿 企业 的 债务 后 ， 所 有 合伙 人 都 有 权 参 加 企业 财产 的 分 配 。 如 
企业 的 剩余 资产 不 足以 清偿 其 债务 ， 合 伙 人 以 其 个 人 财产 负 连 带 无 限 清偿 责任 。 

《合伙 企业 法 》 规 定 :“ 合 伙 企 业 不 能 清偿 到 期 债务 的 ， 债 权 人 可 以 依法 向 人 民法 院 提 
出 破产 清算 申请 ， 也 可 以 要 求 普通 合伙 人 清偿 。 合伙 企 业 依法 被 宣告 破产 的 ， 普 通 合伙 人 
对 合伙 企业 债务 仍 应 承担 无 限 连 带 责 任 .” 合 伙 企 业 可 依法 被 宣告 破产 是 我 国 修订 后 合伙 
法 的 一 大 亮点 。 


2.2.6 有 限 合伙 


前 面 所 介绍 的 合伙 ， 一 般 被 称 作 普通 合伙 ， 而 有 限 合伙 则 是 一 种 特殊 类 型 的 合伙 
织 。 有 限 合伙 ， 是 指 由 至 少 一 名 普通 合伙 人 和 至 少 一 名 有 限 合伙 人 组 成 的 合伙 企业 ， 前 者 
对 合伙 企业 的 债务 负 无 限 责任 ， 后 者 则 只 负 有 限 责任 ， 即 仅 以 其 册 宽 额 为 限 对 合伙 夭 担 有 
限 责任 。 x 
有 限 合 化 给 于 欧洲 申 世纪 。12 一 13 世纪 ， 随 着 欧洲 区 市 海地 区 海上 贸易 的 发 展 和 
扩大 ， 单 个 商人 已 不 再 适应 较 大 规模 的 商业 冒险 ， 于 是 了 康 备 达 契 约 ” 便 应 运 而 生 。“ 康 
备 达 契约 ”主要 在 普通 商人 与 海运 商人 之 间 订 立 \ 凶 一般 规定 ， 由 普通 商人 提供 资金 ， 由 
海运 商人 负责 经 客 、 听 志 货 物 。 普 和 商人 的 风险 任 以 其 出 资 为 限 。 这 种 契约 后 来 便 演 
变 为 有 限 合伙 。1807 年 地 上 由 限 合伙 作 了 规定 ，1890 年 《英国 合伙 法 》 
也 规定 了 有 限 合伙 ，1907 年 又 制订 了 草 行 的 《英国 有 限 合伙 法 )》。 美 国 统一 州 法 委员 会 于 
1916 年 制订 了 统一 《有 限 合伙 法 X 现 也 被 大 乡 数 州 所 采 葡 3、 

在 当代 ， 有 限 合伙 主要 适用 于 风险 投资 。 风 险 投资 是 30 世纪 60 年 代 快速 发 展 起 来 的 
一 种 股权 投资 方式 ， 主 要 通过 竺 有 股权 ， 投 资 二 在 创业 阶段 有 快速 成 长 可 能 的 科技 型 中 小 
企业 ， 以 促进 这 类 企业 的 技术 开发 、 创 业 发 展 和 资金 融通 。 我 国 于 2006 年 8 月 27 日 十 届 
全 国人 大 常委 会 第 芋 二 三次 会 议 审议 修 莉 的 交合 伙 企 业 法 )， 也 增加 了 有 限 合伙 的 规定 。 

在 有 限 合伙 中 普通 合伙 人 的 权利 和 义务 与 其 在 普通 合伙 中 是 基本 相同 的 。 有 限 责 储 
合伙 人 的 权利 ”义务 主要 有 以 下 6 项 。 

(1) 有 限 责任 合伙 人 不 参与 企业 的 经 营 管理 ， 他 的 行为 对 企业 无 拘束 力 ， 如 果 他 一 旦 
参与 了 企业 的 经 营 管理 ， 他 在 此 期 间 就 要 对 企业 的 一 切 债务 承担 责任 。 

(2) 有 限 责任 合伙 人 的 名 称 不 得 列 人 商号 名 称 。 如 果 列 入 ， 他 将 对 合伙 的 债务 承担 无 
限 责 任 。 

(3) 有 限 责任 合伙 人 有 权 审查 企业 的 账目 。 

(4) 有 限 责任 合伙 人 的 死亡 、 破 产 不 影响 企业 的 存在 ， 不 产生 解散 企业 的 效果 ;但 如 
果 负 无 限 责任 的 普通 合伙 人 一 旦 死亡 或 退出 ， 除 企业 章程 另 有 规定 外 ， 企 业 即 告解 散 。 

(5) 有 限 责任 合伙 人 的 股份 经 营 通 合伙 人 的 同意 之 后 ， 可 以 转让 给 别人 。 

(6) 有 限 责任 合伙 人 不 得 发 出 通知 解散 企业 。 

与 普通 合伙 相 比 较 ， 有 限 合伙 的 设立 较 复 杂 。 大 多 数 国家 均 要 求 有 限 合伙 必须 在 有 关 

管 机 关注 册 登 记 ， 并 提交 合伙 章程 。 根 据 1907 年 《英国 有 限 合伙 法 》 的 规定 ， 该 章程 
应 载 明 以 下 7 个 事项 。 

(1) 企业 的 名 称 。 

(2) 所 营 事业 的 一 般 性 质 。 
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(3) 主要 营业 地 点 。 

(4) 每 个 合伙 人 的 姓名 。 

(5) 合伙 企业 的 经 营 期 限 及 开业 日 期 。 

(6) 注 明 系 有 限 合伙 企业 ， 并 载 明 有 限 责任 合伙 人 的 姓名 。 

(7) 每 个 有 限 责任 合伙 人 出 资 的 金额 并 注 明 是 以 现金 还 是 以 其 他 东西 作为 出 资 。 按 
照 美国 统一 合伙 法 的 规定 ， 有 限 合 伙 人 的 出 资 必须 是 现款 或 财产 ,不 得 以 劳务 作为 出 资 。 

我 国 《 合 伙 企 业 法 》 规 定 ， 有 限 合伙 企业 的 合伙 协议 中 ， 除 符合 普通 合伙 协议 要 求 
外 ， 还 应 当 载 明 下 列 6 个 事项 。 

(1) 普通 合伙 人 和 有 限 合伙 人 的 姓名 或 者 名 称 、 住 所 。 

(2) 执行 事务 合伙 人 应 具备 的 条 件 和 选择 程序 。 

(3) 执行 事务 合伙 人 权限 与 违约 处 理 办 法 。 A 

(4) 执行 事务 合伙 的 除名 条 件 和 更 换 程序 。 i 人 险 

AAA BtA 

66》 有限 合 估 人 人 利 演 通 合 居 人 相隔 千 庄 各 序 OR \ 


























2.2.7 合伙 企业 的 利 与 具 NN 
AX, 
1. 合伙 企业 的 有 利之 处 和 N 


SS 

和 A 

(2) 可 集中 起 比 个 人 独资 疮 业 较 多 的 资金 。 把 

(G3) 每 个 合伙 人 对 企业 区 在 参 与 管理 的 权利 , 测 罕 业 的 经 膏 管 理 和 发 展 等 问题 有 较 多 
的 控制 权 和 发 言 权 。。 一 Ng 

My SA ri 单位 征收 所 得 税 ， 因 此 ， 合 伙 人 只 需 将 
从 合伙 企业 得 的 和 油 与 其 他 个 人 收入 汇 闭 缴销 一 次 所 得 税 即 可 

(5) 政府 对 苇 监 管 程度 较 低 ， 一 般 不 要 求 其 公开 账 日 和 年 度 会 计 报 告 ， 故 企业 的 经 
有 较 大 的 自主 性 和 灵活 性 。 

2. 合伙 企业 的 不 利之 处 

(1) 相对 于 公司 而 言 ， 合 伙 企业 的 资金 来 源 和 企业 信用 能 力 有 限 ， 不 能 发 行 股票 和 俩 
券 ， 这 使 得 合伙 企业 的 规模 不 可 能 太 大 。 

(2) 与 公司 股东 的 责任 相 比 合伙 人 之 间 的 连带 责任 使 合伙 人 需要 对 其 合伙 人 的 经 营 
行为 负责 ， 更 加 重 了 合伙 人 的 风险 。 

(3) 每 个 合伙 人 都 有 权 参 与 管理 ， 不 利于 企业 的 集中 和 统一 ， 较 难 实行 科学 化 的 管理 。 

(4) 由 于 合伙 企业 具有 浓重 的 人 合 性 ， 任 何 一 个 合伙 人 破产 、 死 亡 或 退伙 都 有 可 能 导 
致 合伙 企业 解散 ， 因 而 其 存续 期 限 不 可 能 很 长 。 























2.3 公司 法 

















1673 年 。 法 国 路 易 十 四 时 代 颁 发 了 世界 上 第 一 部 较为 系统 的 商事 立法 一 一 《商事 条 
例 》， 其 中 有 关于 无 限 公司 的 规定 ， 开 创 了 西方 国家 公司 立法 的 先河 。 在 此 后 的 300 多 年 
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的 历史 长 河中 ， 西 方 国家 的 公司 法 在 促进 公司 制 不 断 发 展 的 同时 ， 也 随 着 公司 制 的 发 展 而 
日 趋 完善 。 
20 世纪 90 年 代 以 来 ， 世 界 各 国 抓 起 了 风起云涌 的 公司 法 修改 活动 ， 横 跨 两 大 法 系 的 
各 国 几乎 是 不 约 而 同 的 ， 开 展 公司 法 修订 活动 ， 逐 步 实 现 了 由 传统 公司 法 向 现代 公司 法 的 
过 渡 。 各 国 公司 法 现代 化 改革 均 是 在 世界 经 济 全 球 化 历史 背景 下 ， 以 信息 技术 革命 为 动力 
所 进行 的 自觉 变革 。 各 国都 期 望 通过 公司 法 的 现代 化 融入 国际 社会 ， 提 高 本 国 公司 参与 国 
际 市 场 的 竞争 实力 。 各 国之 间 激 烈 的 经 济 竞争 已 经 深入 立法 领域 ， 转 变 为 公司 法 制度 层次 
的 竞争 。 为 此 ， 各 国都 在 力图 通过 公司 法 的 修订 ， 提 高 公司 的 治理 水 准 ， 转 变 经 营 机 制 。 
诸多 国家 废除 了 公司 法 中 过 时 的 、 僵 化 的 限制 公司 自主 经 营 的 条 文 ， 为 公司 松绑 ;降低 甚 
至 撤 除 公司 设立 的 门槛 ， 简 化 公司 设立 程序 ， 鼓 励 出 资方 式 自由 化 ， 吸 引 国 内 外 的 投 次 
保护 股东 的 利益 ， 鼓 励 股东 积极 参与 公司 事务 。 , 

英国 公司 法 的 改革 试图 使 英国 成 为 公司 最 易于 设立 的 地 方 德 间 和 英国 为 了 使 公司 妈 
终 与 社会 经 济 同步 保持 先进 性 ， 还 建立 了 公司 法 的 更 新 机 制 人 英国 多 次 对 公司 法 进行 修 
改 ，2006 年 11 月 女王 批准 了 英国 《2006 年 公司 法 )… 这 是 英 周 50 多 年 以 来 对 公司 法 最 全 
面 的 一 次 修改 。 德 国 1998 年 颁布 《企业 监督 与 透明 化 法 )， 修 订 了 股份 法 与 商法 的 规定 ， 
了 了 后卫 本 人 正直 励 法 与 《有 价 证 券 取 得 与 收购 法 》 
《透明 与 公示 法 )， 规 范 了 企业 内 部 治理 与 绝 部 监督 ，2003 年 5 月 21 日 联邦 政府 公布 了 
《德国 公司 治理 规约 )，2005 年 联邦 议会 通过 《企业 完整 与 撤销 法 )。2006 年 经 修订 ， 在 联 
邦 电子 公报 公布 了 新 版 的 《德国 公司 治理 规约 ) 。 
美国 于 1991 年 制定 了 《示范 公司 法 》 查 本 ， 对 各 贿 闪 法 产 生 了 深远 的 影响 ， 后 经 ? 
人 
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美国 布什 总 统 在 2002 年 WY- 月 30 日 签署 了 萨 茶 班 斯 -奥克斯 利 法 案 (Sarbanes - Oxley 
Act) 。 en “罗斯 福 时 代 尺 玉 ， 关 美 国 商业 实践 影响 最 为 深远 的 改革 ”。 

日 本 公司 立法 的 修订 更 为 频繁 ,在 20; 账 纪 90 年 代 短 短 的 十 年 间 ， 就 经 历 了 1990 年 、 
1993 年 、1994 年 v 1997 年 、1998 年 、1999 年 和 2000 年 ，7 次 修改 。2002 年 ， 日 本 修改 
了 《关于 股份 公司 监察 的 商法 特例 法 》。2002 年 9 月 日 本 立法 咨询 机 构 法 制 审议 委员 会 公 
司法 分 会 开始 公司 统一 立法 工作 。2004 年 公布 《公司 法 现代 化 纲要 》， 同时 草拟 《公司 法 
草案 》，2005 年 提交 参 众 两 院 通过 ,7 月 26 日 正式 公布 《日 本 公司 法 典 》。 

法 国 2001 年 5 月 15 日 颁布 《新 经 济 规制 法 );，2002 年 制定 《关于 NRE 法 律 涉 及 公司 
事项 的 实施 条 例 》; 2003 年 8 月 出 台 《 经 济 创新 法 》《 人 金融 安全 法 )》。 

我 国 的 《公司 法 》 由 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 五 次 会 议 于 1993 年 12 月 29 日 通过 ， 
自 1994 年 7 月 1 日 起 施行 。 此 后 ,《 公 司法》 于 1999 年 、2004 年 进行 了 两 次 小 的 修订 。 
2005 年 10 月 27 日 ,第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 十 八 次 会 议 对 《公司 法 》 进 行 了 大 规模 的 修 
订 ， 于 2006 年 1 月 1 日 起 施行 。2013 年 12 月 28 日 ,第 十 二 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 第 六 次 会 议 通过 了 对 《公司 法 》 的 第 三 次 修订 ,并 于 2014 年 3 月 1 日 起 施行 .《 公 司 
法 》 的 结构 为 十 三 章 、 二 百 一 十 八条 : 第 一 章 总 则 ; 第 二 章 有 限 责 任 公 司 的 设立 和 组 织 机 
构 ; 第 三 章 有 限 责 任 公司 的 股权 转让 ; 第 四 章 股份 有 限 公司 的 设立 和 组 织 机 构 ; 第 五 章 股 
份 有 限 公司 的 股份 发 行 和 转让 ; 第 六 章 公 司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 的 资格 和 义务 ; 第 
七 章 公司 债券 ; 第 八 章 公司 财务 、 会 计 ; 第 九 章 公 司 合并 、 分 立 、 增 资 、 减 资 ; 第 十 章 公 
司 解散 和 清算 ; 第 十 一 章 外 国 公司 的 分 支 机 构 ; 第 十 二 章法 律 责任 ; 第 十 三 章 附则 。 
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2.3.1 公司 及 公司 法 概述 

1. 公司 的 概念 和 特征 

公司 是 依照 法 定 的 条 件 与 程序 设立 的 、 以 营利 为 目的 企业 法 人 。 它 有 以 下 4 个 主要 
特征 。 

(1) 公司 是 企业 法 人 ， 具 有 独立 性 。 公 司 作为 法 人 ， 具 有 独立 的 财产 并 且 能 够 以 自己 
的 名 义 享有 民事 经 济 权利 并 独立 承担 民事 经 济 责任 。 公 司 的 股东 一 旦 把 自己 的 投资 财产 投 
入 并 转移 给 公司 ， 就 丧失 了 对 该 财产 的 所 有 权 ， 从 而 取得 股权 ;而 公司 则 对 股东 投入 的 财 
产 享有 完全 的 、 独 立 的 法 人 财产 权 。 公 司 独 立 承担 责任 是 公司 法 人 资格 的 最 终 体现 。 

(2) 公司 是 社团 组 织 ， 具 有 社团 性 。 公 司 的 社团 性 主要 表现 为 它 通常 要 求 两 个 或 两 个 
以 上 的 股东 出 资 设立 。 我 国 公司 法 在 总 体 上 坚持 了 社团 性 特征 , A 
人 

(3) 公司 以 党 利 为 目的 ， 具有 营利 性 。 所 谓 以 营利 为 种 的 ,是 指 公司 必须 从 事 经 营 活 
动 ， 而 经 党 活动 的 目的 在 于 获取 利润 并 将 其 分 配给 投资 者 一 公司 所 从 事 的 以 营利 为 目的 的 
经 营 活动 ， 具 有 连续 性 和 固定 性 ， 即 具有 营业 性 的 畦 点 ”营利 性 是 公司 区 别 于 其 他 公益 法 
人 、 国 家 机 关 等 社会 组 织 的 表现 。 > 

(4) 公司 依法 设立 具有 合法 性 ,、 公 司 设立 是 公司 取得 法 人 资格 的 法 律 行为 。 公 司 设 
立 一 般 是 按照 专门 的 法 律 规定 的 条 件 和 程序 来 进行 。 在 我 国 ， 一 般 性 质 的 公 
司 主要 根据 公司 法 和 公司 登记 条 例 永 该 立 ， 对 外 资 公司 的 谈 立 ， 还 要 优先 和 
用 “三 实 ” 企 业 法 ， 对 银行 人质 的 公司 的 设立 ， 要 优 夺 活用 商业 银行 法 。 

2 公司 法 的 概念 和 固 在 - < 

公司 法 是 指 搞 尖 各 种 公司 的 设立 、 组 人 裕 访 和 解散 及 调整 公司 对 内 对 外 关系 的 法 律 
规范 的 总 称 。 首 民 商 合 一 的 国家 ， 公 司法 编 入 民法 ， 成 为 民法 的 重要 组 成 部 分 ， 在 民 商 分 
立 的 国家 ， 公 司法 编 入 商法 ， 而 德国 、 英 国 、 美 国 等 国家 则 制定 单行 的 公司 法 。 

公司 法 的 特征 主要 有 以 下 4 个 方面 。 

(1) 公司 法 是 一 种 组 织 法 与 活动 法 相 结合 的 法 律 。 公 司法 以 调整 公司 的 组 织 关 系 为 其 
主要 内 容 ， 同 时 也 调整 部 分 与 公司 组 织 关系 密切 联系 的 外 部 活动 关系 。 就 这 两 部 分 内 容 的 
比重 而 言 ， 可 以 说 组 织 法 是 第 一 位 的 ， 活 动 法 是 第 二 位 的 。 

(2) 公司 法 是 一 种 实体 法 与 程序 法 相 结合 的 法 律 。 公 司法 侧重 于 对 股东 和 公司 机 关 权 
利 义务 的 规范 及 股东 与 公司 财产 责任 的 划分 ， 公 司法 无 疑 主要 是 实体 法 。 在 侧重 实体 性 规 
定 的 同时 ， 公 司法 还 对 取得 实体 权利 所 必须 履行 的 程序 进行 了 规定 ， 因 而 又 具有 程序 法 的 
因素 。 公 司法 将 实体 法 与 程序 法 有 机 结合 在 一 起 ， 便 利 了 法 律 的 实施 和 操作 。 

(3) 公司 法 是 一 种 强制 性 规范 与 任意 性 规范 相 结 合 的 法 律 。 强 制 性 规范 是 人 们 必须 遵 
守 的 规范 ;任意 性 规范 是 指 在 遵守 与 不 遵守 之 间 人 们 可 有 选择 权 的 规范 。 一 般 说 来 ， 作 为 
一 部 法 律 ， 既 包括 强制 性 规范 ， 也 包括 任意 性 规范 ， 只 不 过 在 不 同 的 法 律 中 强制 性 规范 和 
任意 性 规范 的 比例 是 不 一 样 的 。 公 司法 也 是 强制 性 规范 与 任意 性 规范 的 结合 ， 只 不 过 公司 
法 作为 一 种 组 织 法 ， 具 有 鲜明 的 国家 干预 性 。 因 此 ， 以 强制 性 规范 为 主 。 

(4) 公司 法 是 具有 一 定 国际 性 的 国内 法 。 为 适应 国际 经 济 交往 的 客观 需要 ， 各 国 公司 





















1 
回 六 13 
【推荐 视频 了 





























042 | 国际 商法 理论 与 实务 (2) 四 


法 在 保留 其 个 性 特色 的 同时 ， 都 借鉴 和 吸收 各 国 通行 的 公司 规则 。 因 此 ， 各 国 公司 法 中 具 
有 共性 的 、 规 律 性 的 规范 越 来 越 多 。 我 国 《 公 司法 》 的 制定 ,特别 是 2013 年 的 修订 ， 既 
体现 了 我 国 公司 法 的 特色 ， 也 体现 了 我 国 公司 法 的 国际 性 。 

3. 公司 的 分 类 

公司 根据 不 同 的 标准 ， 可 以 划分 出 不 同 的 种 类 。 

1) 根据 股东 对 公司 债务 承担 的 责任 形式 划分 

根据 股东 对 公司 债务 承担 的 责任 形式 ， 公 司 分 为 无 限 责任 公司 、 两 合 公司 、 股 份 有 限 
公司 、 股 份 两 合 公司 和 有 限 责任 公司 。 这 是 大 陆 法 系 国家 对 公司 的 法 定 分 类 。 
(1) 无 限 责任 公司 ， 简 称 为 无 限 公司 ， 是 指 全 体 股东 对 公司 债务 负 连 带 无 限 责任 的 公 
司 。 大 陆 法 系 国家 承认 此 种 公司 形式 ， 而 英美 法 系 国家 不 承认 此 种 公司 形式 ， 认 为 它 是 合 
伙 。 我 国 未 规定 无 限 公司 。 本 

(2) 两 合 公司 是 指 一 部 分 股东 对 公司 债务 承担 无 限 责 做 X 只 一 部 分 股东 对 公司 俱 务 承 
担 有 限 责任 的 公司 。 人 

(8) 股份 有 限 公司 是 指 由 一 定 人数 的 股东 发起 光一 公 司 全 部 本 划分 为 等 的 有 
从 。 居家 性 着 所 淮山 的 服 全 为 民 对 公司 合生 相克 公司 民 民生 天 资产 允 半 全 务 生 各 
任 的 企业 法 人 。 ,六 > 

(1) 股份 两 合 公司 是 指 由 无 限 页 信用 东 和 股份 有 限 责任 股东 共同 出 资 设立 的 公司 。 与 
两 合 公司 的 不 同 之 处 主要 是 ， 股份 内 全 公司 中 承担 有 责任 的 资本 部 分 被 划分 成 了 股份 ， 
而 且 是 用 发 行 股票 的 方式 筹集 而 来 的 。 xz 多 
(5) 有 限 责任 公司 简称 存 限 公 司 ， 是 指 由 两 余 或 两 个 以 上 股东 共同 出 资 ， 每 个 股东 
以 其 出 资 为 限 对 公司 承 手软 寿 ， 公 司 以 其 全 部 次 凑 对 其 债务 承担 责任 的 企业 法 人 ， 

2) 根据 公司 信用 标准 划分 “by 

根据 公司 信用 标准 。 公 司 可 分 为 人 合 公司 。 资 合 公司 及 人 合 兼 资 合 公司 。 这 是 大 陆 法 
系 国家 对 公司 的 一 种 学 理 分 类 。 

(1) 人 合 公司 是 指 公司 的 信用 基础 在 于 股东 个 人 的 信用 ， 而 不 在 于 公司 资本 多 少 的 公 
司 。 无 限 公司 是 典型 的 人 合 公司 。 

(2) 资 合 公司 是 指 公司 的 经 营 活动 着 重 于 公司 资本 数额 的 公司 。 换 言 之 ， 资 合 公司 是 
以 公司 的 资本 作为 公司 的 信用 基础 的 公司 。 股 份 有 限 公司 是 典型 的 资 合 公司 。 

(3) 人 合 兼 资 合 公司 是 指 公司 的 经 营 活动 兼 具 人 的 信用 和 资本 信用 的 公司 。 两 合 公司 
和 股份 两 合 公 司 是 典型 的 人 合 兼 资 合 公司 。 

3) 根据 一 个 公司 对 另 一 个 公司 的 控制 与 支配 关系 划分 

根据 一 个 公司 对 另 一 个 公司 的 控制 与 支配 关系 ， 可 将 公司 分 为 母 公司 与 子 公司 。 

(1) 母 公 司 是 指 因 拥有 其 他 公司 一 定 比例 的 股份 而 控制 或 支配 其 他 公司 经 营 活动 的 
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(2) 子 公司 是 指 全 部 或 部 分 股份 被 另 一 个 公司 持 有 ， 经 营 活动 被 男 一 个 公司 实际 控制 
的 公司 。 

4) 根据 公司 内 部 组 织 系 统 划 分 

根据 公司 内 部 组 织 系统 ,可 把 公司 分 为 总 公司 和 分 公司 。 
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(1) 总 公司 是 指 具 有 独立 的 法 人 资格 ， 能 够 以 自己 的 名 义 直接 从 事 生产 经 营 活动 ， 对 
公司 系统 内 的 业务 经 营 、 资 金 调度 、 人 事 安排 等 具有 统一 决定 权 的 公司 。 

(2) 分 公司 是 指 受 总 公司 管辖 的 分 支 机 构 ， 在 法 律 上 不 具有 法 人 资格 。 分 公司 虽然 不 
具有 法 人 资格 ， 但 仍 具有 经 营 资格 ， 需 办 理 营业 登记 并 领取 营业 执照 。 

5) 根据 公司 的 国籍 划分 

根据 公司 的 国籍 ， 可 将 公司 分 为 本 国 公 司 、 外 国 公司 和 跨国 公司 。 

(1) 本 国 公司 是 指 依 本 国法 登记 设立 的 、 具 有 本 国 国籍 的 公司 。 

(2) 外 国 公司 是 指 依照 外 国法 律 登记 设立 的 、 具 有 外 国 国籍 的 公司 。 

(3) 跨国 公司 是 指 由 两 个 以 上 不 同 国籍 的 公司 组 成 的 ， 具有 关联 关系 的 公司 联合 体 。 

4. 公司 的 权利 能 力 和 行为 能 力 


公司 的 权利 能 力 是 指 公司 作为 法 律 主体 依法 享有 权利 和 承担 义务 的 资格 。 这 种 资格 是 
由 法 律 虐 予 的 ， 它 是 公司 在 市 场 经 济 活动 中 具体 部 有 权利 、 溪 狙 驻 务 的 前 提 。 公 司 的 权利 
马公 司 成 了 时 产生 、 于 公司 人 上 时 天 (民法 二 十， 企业 丰 代 自 基 人 于 
和 和 之 有 有 民力 ， 有 英和 人生 之 有 直上 ER 
权利 能 力 。 NS 

全 司 作为 法 人， 呈 有 其 人 本 ， 但 不 伯 办 有 生 会 身体 ， 庆 用 与 自然人 自身 
质 相关 的 权利 、 义 务 ， 如 婚姻 、 继 承 等 并 公司 均 不 得 享有 。 

我 国 过 去 的 司法 实践 中 ， 曾 一 赴 坚 持 四 越 经 党 范 围 的 合同 无 效 ， 但 是 ， 这 种 做 法 受到 
挑 成 。 随 着 社会 经 济 的 发 展 ， 生 方面 现代 产业 之 间 的 关联 s 断 加 强 ， 使 得 确定 公司 目的 
事业 范围 的 难度 增 大 ;， 另 一 方面 公司 为 分 散 经 营 网 ; 导 索 多 种 营利 的 机 会 ， 经 营 范围 也 
有 不 断 扩大 的 趋势 ， 除 主 营 业务 外 ， 还 有 大 量 营业 务 ， 这 使 得 用 经 营 范围 来 限制 公司 
的 权利 能 力 意义 已 花 尔 大 。 所 以 ， 现 行 公司 法 不 求 公司 不 得 超越 经 营 范围 。 

se 
的 能 力 。 公 司 的 行为 能 力 与 其 权利 能 力 同时 产生 ， 同 时 终止 。 公 司 行为 能 力 的 范围 和 内 容 
与 其 权利 能 力 的 范围 和 内 容 相 一 致 。 

公司 是 法 人 ， 具 有 法 律 上 的 团体 人 格 ， 它 在 按照 自己 的 意志 实施 行为 时 ， 与 自然 人 有 
所 不 同 。 首 先 ， 公 司 的 意思 能 力 是 一 种 社团 组 织 的 意思 能 力 ， 它 必须 通过 公司 的 法 人 机 关 
来 形成 和 表示 。 公 司 的 法 人 机 关 由 公司 的 股东 会 或 股东 大 会 )、 董 事 会 和 监事 会 组 成 。 
其 次 ， 公 司 的 行为 能 力 由 公司 的 法 定 代表 人 来 实现 。 公 司 的 法 定 代表 人 可 以 由 董事 长 、 执 
行 董事 、 经 理 三 者 之 一 担任 。 

5. 公司 法 人 人 格 否 认 或 揭 开 公 司 面 纱 制度 

公司 制度 最 重要 的 贡献 之 一 就 是 确立 了 公司 的 独立 法 人 地 位 及 公司 股东 对 公司 承担 有 
限 责任 。 该 原则 构成 了 公司 法 的 基石 ， 它 在 企业 发 展 过 程 中 是 一 种 巨大 的 历史 进步 。 但 
是 ， 公 司 的 独立 法 人 资格 和 股东 的 有 限 责任 在 市 场 经 济 的 运作 中 出 现 了 许多 异化 现象 。 在 
现实 的 商业 活动 中 ， 处 在 公司 身后 的 控制 股东 及 公司 管理 层 在 其 自身 利益 的 驱动 下 ， 有 可 
能 利用 公司 的 法 人 地 位 进行 各 种 规避 法 律 甚至 违法 的 行为 。“ 公 司法 人 人 格 否认 ”或 “ 揭 
开 公 司 面纱 ”制度 是 公司 有 限 责任 的 突破 。 英美 法 学 者 形象 地 将 公司 的 独立 人 格 和 股东 有 
限 责 任 描绘 为 罩 在 公司 头 上 的 “面纱 "。 这 层 “ 面 纱 ”将 公司 和 股东 隔 开 ， 当 公司 资产 不 
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足 偿付 其 债务 时 ， 法 律 不 能 透 过 公司 这 层 “ 面 纱 ”要 求 股东 承担 责任 。 而 “ 揭 开 公司 面 
纱 ” 则 是 指 在 公司 股东 滥用 公司 法 人 独立 地 位 和 股东 有 限 责任 ， 逃 避 债 务 ， 严 重 损害 公司 
债权 人 利益 时 ， 法 院 为 保护 公司 债权 人 利益 ， 和 否定 公司 独立 的 人 格 ， 令 股东 对 公司 债务 承 
担 连 带 责 任 。 但 是 ， 公 司 有 限 责任 是 公司 发 展 的 基石 ， 法 官 在 适用 揭 开 公司 面纱 制度 时 应 
严格 掌握 。 每 个 国家 “ 揭 开 公司 面纱 制度 ”的 适用 条 件 昌 有 所 不 同 ， 但 基本 符合 下 列 条 
件 : 一 是 公司 设立 合法 有 效 且 已 取得 独立 人 格 ; 二 是 股东 客观 上 滥用 对 公司 的 控制 权 ; 三 
是 股东 的 控制 权 滥 用 行为 ， 客 观 上 损害 了 债权 人 利益 或 社会 公共 利益 ; 四 是 股东 不 能 为 自 
己 的 利益 而 主张 否认 公司 人 格 。 值 得 注意 的 是 ， 股 东 承 担 连 带 责 任 的 范围 是 有 限制 的 ， 该 
股东 应 当 在 人 格 混同 的 范围 内 承担 连带 责任 。 


一 一 一 一 


篇 典型 案例 2-3 伦 


M 诉 下 公司 案 (2003) 《SN 


aa 
用地， 由 10 年。 后 人 是 昌 从 关 亲 人 全 22 000 类 天 外 
强制 执行 判决 的 过 程 中 ， 发 现 民 公 司 并 无 足够 的 资 寥 用 以 偿还 债务 。 于是， 原告 转 而 起 诉 其 母 公司 F 
公司 ， 要 求 其 对 子 公 司 的 债务 承担 责任 。 本 ps es 

但 上 诉 法 院 作出 了 对 原告 有 利 的 项 次 "ks 济 广 母 公司 对 其 子 公司 的 债务 承担 责任 ， 其 理由 如 下 
ODK 公司 除 此 租 货 合 同 之 外 没有 妾 立 的 内 过 次 容 ， 在 经 营 范围 睹 六 属于 F 公司 ， 经 查 明 ，F 公司 还 
拥有 凑 他 许多 类 似 区 公司 的 零售 溯 信 司 和 GOK 公司 只 有 开设 亿 休 三 关 所 天 的 基本 蓉 金 ， 在 法 聊 对 其 作 出 
违约 判决 之 后 ，K 公司 因 交 不 扳 入 自省 上 已经 玻 产 ， 法 嵌 关 中 步 查 明 ，K 公司 在 设立 时 资金 不 足 ， 各 
理 运作 违反 公司 程式 ， 资 不 狗 陋 -无 公司 会 议 记录 等 证 手 。/ 

Ra 面纱 ” 直接 向 母 公司 追究 法 律 责任 :所谓 的 
和 
立 的 子 公司 ”的 会 导致 不 正义 和 不 公平 结果 出 现 ， 如 本 案 中 车 仅 扎 究 子 公司 的 责任 将 使 债务 人 的 
债务 无 法 得 到 清偿 。 









































2.3.2 公司 的 设立 


1. 公司 设立 的 概念 

公司 设立 是 指 创办 人 依 公司 法 规定 在 公司 成 立 之 前 为 组 建 公司 所 进行 的 旨 在 取得 公司 
主体 资格 的 活动 。 各 国 对 各 类 公司 设立 的 具体 要 求 不 尽 相同 ， 但 主要 程序 大 体 相 同 ， 即 次 
齐 法 定 人 数 的 创办 人 ; 创办 人 拟定 公司 的 章程 和 内 部 ， 凑 足 法 定 最 低 资本 金 并 组 织 认购 股 
份 ; 选举 和 任命 公司 的 管理 人 员 ; 申请 公司 的 注册 登记 等 。 

这 些 手 续 完 成 后 ， 经 主管 当局 核准 登记 ， 即 可 领取 营业 执照 ， 公 司 便 告 成 立 。 

2. 公司 的 创办 人 

公司 创办 人 ， 也 可 称 为 公司 发 起 人 ， 指 发 起 创立 公司 的 人 ， 各国 一 般 规定 自然 人 和 法 
人 均 可 成 为 公司 创办 人 。 各 国 公司 法 普遍 规定 , 创办 人 必须 具有 行为 能 力 ， 无 行为 能 力 或 
限制 行为 能 力 者 不 得 充当 创办 人 。 
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对 于 创办 人 的 国籍 和 居所 地 的 问题 ， 西 方 国家 公司 法 一 般 都 没有 公司 创办 人 必须 具 
有 所 在 国 国籍 的 规定 ， 对 本 国 国 民 与 外 国人 都 是 一 视 同仁 的 。 但 也 有 个 别 国家 进行 了 一 
些 限 制 性 的 规定 。 例 如 ， 意 大 利 公司 法 规定 : 公司 创办 人 不 一 定 是 具有 意大利 国籍 的 公 
民 ， 但 外 国人 占据 意大利 公司 30% 以 上 股份 时 得 经 意大利 财政 部 同意 批准 。 西 方 国家 
公司 法 还 规定 ， 公 司 创办 人 不 一 定 是 自然 人 ， 法 人 (如 公司 ) 也 可 以 充当 发 起 人 。 例 如 
《美国 标准 公司 法 》 规 定 ， 一 人 或 数 人 ， 本 州 公司 或 外 州 〈 国 ) 公司 ， 一 经 签署 并 向 州 
务 狠 递交 公司 章程 都 可 以 充当 发 起 人 。 我 国 《 公 司法 》 修 订 后 对 此 问题 有 所 变化 ， 设 立 
投 份 有 限 公司 ， 应 当 有 2 人 以 上 200 人 以 下 的 发 起 人 ， 其 中 须 有 半数 以 上 的 发 起 人 在 中 
国境 内 有 住所 。 

关于 创办 人 的 责任 可 分 3 类 。 

(1) 创办 人 之 间 的 相互 责任 。 在 公司 成 立 前 ， 他 们 之 间 的 种 互相 委托 共 担 风 
伶 的 关系 ， 对 设立 公司 的 全 部 费用 和 债务 负 连 带 责任 。 sa 他 们 之 间 共 担 风险 
负 连 带 责任 关系 即行 结束 ， 而 被 股东 间 的 合作 关系 所 代 

创办 人 创办 公司 时 要 注意 法 律 风 险 的 防范 ， 到 人 要 注意 签订 完整 的 公 
司 创办 协议 ， 以 防范 法 律 风险 。 a L 范 公司 设立 过 程 中 各 出 资 人 的 权 
利和 义务 而 签署 的 协议 。 设 立 协 议 一 般 包括 如 下 内 容 : 公司 的 注册 资本 数额 ， 出 资方 式 和 出 
资 时 间 ， 出 资 人 在 设立 过 程 中 的 权利 和 义 ;| 从 滞 设立 不 成 时 费用 的 承担 等 。 要 请 资深 专业 
律师 起 草 公 司 创办 协议 ， 帮助 签订 书面 的 人 局 创办 协议 ， 明 确 创 办 人 之 间 的 权利 和 义务 ， 降 
低 纠 纷 和 诉讼 的 可 能 性 ， 碱 少 清 在 的 确定 法 人 风险 ， 公司 创办 协议 要 约定 保密 条 款 和 竞 业 
禁止 条 款 。 公 司 在 设立 过 程 中 ; 有 关 将 来 公 从 司 的 很 多 资料 ~ .信息 都 应 采取 保密 措施 。 依 出 资 
人 po 尤其 是 商业 秘 










































































密 ， 更 应 作 保 密 的 约定 司 成 立 后 有 部 分 股东 不 参与 经 营 管理 的 公司 ， 设 立 协议 时 所 
约定 的 保密 条 款 应 搞 大 到 公司 成 立 之 后 ， 和 避免 股 东 利 用 股东 身份 损害 成 立 后 的 公司 利 
益 ， 又 可 避免 股东 利用 该 公司 的 信息 “另起炉灶 ”， 形 成 与 公司 直接 或 间接 的 竞争 关系 。 

(2) 创办 人 对 公司 所 承担 的 责任 。 创 办 人 承担 接受 公司 委托 办 事 的 责任 。 这 种 责任 包 
括 对 公司 忠诚 、 办 事 公正 、 本 人 在 公司 中 的 全 部 利益 必须 公开 等 。 关 于 “设立 前 合同 ”的 
效力 : 各 国 要 求 发 起 人 在 公司 尚未 注册 正式 成 立 前 尽量 避免 以 公司 名 义 与 第 三 人 订立 契 
约 ， 否则 一 旦 该 公司 未 成 立 ， 有 关 的 创办 人 就 须 连 带 地 承担 个 人 责任 ; 即使 该 公司 合法 成 
立 ， 除 非 事 后 追认 ， 该 公司 也 有 充分 的 权利 拒绝 接受 该 契约 约束 。 英 国 、 美 国 、 法 国 等 国 
家 一 般 规定 : 发 起 人 在 公司 成 立 前 以 公司 名 义 所 订 合 同 是 无 效 的。 由 于 此 时 公司 尚未 取得 
法 人 资格 ， 根 据 代 理 法 的 原则 ， 公 司 在 成 立 后 也 不 得 追认 。 为 避免 承担 个 人 责任 ， 发 起 人 
可 在 合同 中 订 入 附加 条 件 或 免责 条 款 。 


~ 
伍 典型 案例 2-4 


1981 年 ， 被 告 费 克 斯 代表 正在 筹建 中 的 费 克 斯 - 帕 特 勒 公司 (以 下 简称 “公司 ”) 聘请 注册 会 计 师 库 
帕 为 公司 提供 服务 ,原告 库 帕 也 知道 该 公司 尚未 正式 成 立 。 同 年 12 月 4 日， 公司 正式 成 立 ， 月 底 , 原告 
也 完成 了 服务 。 但 该 公司 拒绝 支付 报酬 ， 原 告 就 控告 费 克 斯 违约 。 初 审 法 院 以 被 告 在 合同 中 并 未 同意 支 
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付 报酬 而 判决 原告 败诉 。 但 上 诉 法 院 却 推翻 了 初审 判决 。 理 由 是 被 告 不 能 作为 一 个 未 曾 成 立 的 “本 人 ” 
的 代表 签约 ,“ 本 人 ”未 委托 签约 ， 自 然 该 契约 对 “本 人 ”无 约束 力 ; 被 告 在 合同 中 也 没有 订立 合同 不 执 
行 时 不 得 追究 其 个 人 责任 的 免责 条 款 ; 原告 完成 了 被 告 规定 的 工作 ， 其 费用 要 求 亦 属 合理 ， 因 此 ， 被 告 
须 负 责 支付 该 项 费用 。 


(3) 创办 人 对 股东 和 债权 人 的 责任 。 创 办 人 除 对 公司 负 有 责任 外 ， 还 直接 对 公司 股东 
和 债权 人 负责 。 如 果 股东 和 债权 人 受到 公司 创办 人 欺骗 ， 而 这 种 欺骗 是 由 于 公司 发 起 人 的 
失职 或 其 没有 公开 全 部 事实 材料 而 造成 的 ， 则 股东 和 债权 人 可 以 在 法 院 直 接 向 发 起 人 提起 
诉讼 ， 而 不 必 通 过 公司 。 

3. 公司 的 章程 及 内 部 细则 

ty onto ean tt hy a 
公司 准则 。 公 司 章程 是 公司 据 以 内 部 运作 和 对 外 经 营 的 基 7 人 是 公司 存在 的 基石 ， 
EA 二 下 本 全 途径 。 因 此 ， 公 司 章程 是 组 
建 公 司 的 必 备 的 和 核心 的 文件 ， 必 须 提交 政府 的 登记 部 门 核准 并 备案 。 根 据 英国 、 德 国 
rll ra inertia 
时 ， 一 并 提交 。 公 司 内 部 细则 或 称 公司 章程 纺 则 是 指 由 公司 制定 的 用 以 规定 和 训 整 公司 业 
务 活动 及 公司 的 股东 、 董 事 、 管 理 人 员 及 雇员 的 权利 和 义务 关系 的 文件 。 西 方 国家 公司 法 
sa Res 全 和 asian au 
会 批准 。 初 始 内 部 细则 由 公司 创办 闪避 草 ， 但 须 经 董事 会 通过 决议 追认 。 在 我 国 公司 法 
上 ， 则 没有 提 及 和 规定 公司 人 部 细则 的 问题 。 但 -每 个 公司 也 都 依照 公司 章程 确定 
的 原则 ， 制 定 公司 内 部 细则 。 RN = 

关于 公司 章程 内 容 的 具体 规定 ， 世 界 国 窒 所 不 同 ， 例 如 ，《 德 国 公司 法 ) 就 规定 作 
为 有 限 责任 公司 的 章程 必须 包括 : 四 公司 和 名称。 四 法 定 地 址 ; 加 公司 经 营 范围 ， 四 股本 数 
额 ;加 各 位 股东 的 出 资 额 ，@ 公 司 是 否 有 存续 时 限 及 公司 股东 是 否 有 股 金 以 外 的 责任 ; 
公司 股东 与 管理 层 的 关系 及 会 计 规则 。 此 外 . 《德国 公司 法 》 还 对 股份 有 限 公司 的 公司 
章程 的 内 容 也 进行 了 强制 性 的 规定 ， 即 作为 股份 有 限 公司 的 公司 章程 ， 除 了 有 限 责任 公司 
的 章程 必须 包括 的 上 述 7 项 内 容 外 ， 还 必须 包括 其 他 有 关 该 类 公司 发 行 股票 所 必需 的 5 项 
内 容 。 同 样 , 《法 国 公司 法 》 要 求 其 境内 公司 的 章程 必须 声明 7 项 内 容 ， 对 于 股份 公司 的 
章程 ， 则 必须 另 加 四 项 有 关 发 行 股票 所 要 求 的 内 容 。 由 此 可 见 ， 德 国 、 法 国 等 大 陆 法 系 
家 的 公司 法 都 明确 地 以 条 款 形式 列举 公司 章程 必须 包括 的 内 容 ， 同 时 ， 也 不 排斥 在 章程 中 
根据 需要 另 加 股东 们 经 协商 确定 的 内 容 。 

以 英国 和 美国 为 代表 的 英美 法 系 国家 ， 公 司法 对 公司 章程 的 规定 都 是 采取 强制 性 和 灵 
活性 相 结合 的 方式 ， 主 要 采取 下 述 3 种 方式 : 一 是 强制 性 的 方式 ， 即 必须 要 规定 的 内 容 
二 是 在 此 基础 上 ， 规 定 章程 可 以 选择 与 公司 法 不 相 冲突 的 内 容 ; 三 是 在 公司 法 上 明确 规定 
了 章程 不 需要 规定 的 内 容 。 我 国 《公司 法 》 第 二 十 五 条 规定 有 限 责任 公司 章程 应 当 载 明 公 
司 名 称 和 住所 、 经 营 范围 、 注 册 资 本 等 8 项 内 容 。 但 第 8 项 内 容 则 是 “股东 会 会 议 认为 需 
要 规定 的 其 他 事项 "， 这 显示 了 公司 法 强制 性 和 自治 性 的 有 机 结合 。《 公 司法 ) 第 八 十 一 条 
则 规定 了 股份 有 限 公司 章程 应 当 载 明 的 12 项 内 容 。 从 《公司 法 》 对 公司 章程 内 容 的 规定 
上 看 ,我 国 的 做 法 更 接近 于 大 陆 法 系 国家 公司 法 的 通常 规定 。 
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2.3.3 公司 的 年 度 报告 与 财务 会 计 报表 


1. 公司 的 年 度 报 告 

作为 股份 有 限 公司 ， 每 年 向 其 股东 及 政府 部 门 提交 年 度 报告 ， 是 其 应 尽 的 义务 。 例 
如 , 《英国 公 司法 》 规 定 ， 股 份 有 限 公 司 必须 在 每 次 股东 年 会 结束 之 后 的 一 个 多 月 内 全 部 
完成 公司 年 度 报 告 的 编写 ， 否则， 股东 和 债权 人 可 以 要 求法 院 发 布 命令 ,强制 公司 编制 年 
度 报告 。《 美 国标 准 公 司法 》 规 定 :“ 每 个 本 州 〈 国 ) 公司 ， 在 公司 法 令 规定 的 期 限 内 ， 应 
向 州 务 卿 呈 递 年 度 报告 。” 一 些 主要 的 大 陆 法 系 国家 ,如 法 国 、 意 大 利 等 国 的 公司 法 也 都 
有 类 似 的 规定 。 

年 度 报告 作为 一 种 法 定 文件 ， 其 格式 和 内 容 必 须 按 法 律 规定 制作 ， 内 容 必须 真实 和 全 
面 ， 不 得 弄虚作假 。 尤 其 是 公司 主要 的 财务 报表 ， 必 须 经 公共 会 计 事 务 所 根据 本 国 公司 法 
nr rhein 
































计 师 ) 杂 自 签字 。 由 社会 上 独立 的 审计 机 构 对 公司 财务 情况 进行 审计 ， 然 后 把 有 关 的 统计 


数字 、 信 息 提供 给 国家 和 公众 ， 这 是 西方 国家 通常 的 人 法 例如， 德国 法 律 规定 ， 所 有 企 
业 必须 接受 独立 的 审计 机 构 的 审计 。 国 家 对 审计 视 简 的 人 员 进行 严格 考试 ， 审 计 和 人员 必须 
按 法 律 办 事 ， 否 则 将 受到 刑法 处 置 。 因 此 ,> 窑 业 要 在 年 度 报告 上 弄虚作假 以 拖 盖 其 经 营 不 
善 ， 是 要 冒 很 大 的 政策 风险 的 。 。 XO 

《欧盟 公司 法 指令 ) 要求 欧盟 各 国 肛 闪 有 限 公司 对 年 财务 报表 必须 真实 、 全 面 地 反 
了 公司 的 资产 负债 、 财 务 状况 与 玖 号 :而且 对 资产 负债 圾 搞 益 表 及 其 他 财务 报表 及 其 附 
Re 

2. 公司 财务 会 计 报 和 RS 

公司 的 资金 如 间 关 的 血液 ,具有 特殊 重 天 的 意义 。 在 这 次 世界 性 的 金融 危机 面前 ， 就 
连 美国 曾 引 以 为 自 察 的 美国 兄弟 公司 等 众多 大 公司 也 因 资金 医 乏 而 倒闭 。 

公司 资金 的 来 源 主要 是 两 个 方面 ， 一 个 就 是 股本 ， 这 属于 公司 的 自 有 资本 ， 是 公司 的 
股东 对 该 企业 的 永久 性 的 投资 ， 另 一 个 就 是 债 。 这 两 者 的 结合 ， 就 构成 了 公司 资金 的 主要 
来 源 。 

与 资金 来 源 相对 称 的 就 是 资金 的 运用 。 资 金 的 运用 是 指 公司 企业 的 资金 存在 的 具体 形 
式 ,说 明 企业 的 资金 投放 在 何 处 ,或 者 说 是 它 在 企业 的 分 布 状况 。 因 此 ， 在 资产 负债 表 
中 ， 资 金 的 运用 都 列 在 表 的 资产 方 ， 从 这 个 意义 上 来 说 ,资金 的 运用 也 就 是 资产 的 同 
义 词 。 

公司 财务 是 在 一 定 的 整体 目标 下 ， 对 资金 的 组 织 、 运 用 和 管理 的 活动 。 在 现代 市 场 经 
济 中 ,商品 生产 和 交换 形成 的 错综复杂 的 经 济 关系 ， 都 是 通过 资金 表现 出 来 的 。 因 而 ， 次 
金 运动 就 成 为 各 种 经 济 关 系 的 体现 。 企 业内 部 财务 管理 ， 就 是 对 企业 的 资金 运动 和 价值 形 
态 的 管理 ， 主 要 是 以 成 本 管理 和 资金 管理 为 中 心 ， 透 过 价值 形态 管理 ， 达 到 对 实物 形态 的 
管理 。 因 此 财务 管理 是 企业 一 切 管理 活动 的 基础 ， 也 是 企业 管理 的 中 心 环节 。 而 公司 会 计 
是 以 货币 为 主要 计量 单位 ， 采 用 专门 方法 ， 对 公司 资金 运动 进行 完整 、 连 续 、 系 统 的 核 
算 、 反 映 和 监督 的 经 济 管理 活动 。 国 家 通过 对 公司 的 财务 与 会 计 制 度 的 建立 加 强 对 公司 的 
监督 和 管理 。 
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各 国 的 公司 法 一 般 都 规定 ， 股 份 有 限 公司 必须 在 每 一 个 财政 年 度 终了 时 编制 法 定 财务 
报表 ， 呈 报 政府 部 门 并 向 股东 和 公众 公布 。 因 此 ， 公 司法 对 公司 资金 的 一 系列 重要 规定 ， 
必须 首先 对 公司 的 法 定 财 务 报表 有 个 基本 的 了 解 ， 尤 其 是 对 这 些 表格 中 的 专用 名 词 必须 十 
分 了 解 ， 这 是 理解 和 掌握 公司 资金 方面 法 律 的 基础 。 

美国 公司 法 强调 必须 披露 的 会 计 报 表 有 资产 负债 表 、 损 益 表 、 现 金 流量 表 、 股 东 权 益 
变动 表 、 附 加 的 财务 信息 。 

盟 公 司法 相关 指令 ， 如 欧 共 体 理事 会 第 78/660 号 也 强调 了 欧盟 各 国 公司 应 披露 与 
司法 规定 的 相 类 似 的 上 述 财务 报表 。 
到 《公司 法 》 第 一 百 六 十 四 条 规定 了 公司 应 当 在 每 一 会 计 年 度 终了 时 编制 财务 会 计 
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报告 。 
2.3.4 公司 资本 , 了 丛 

广义 的 公司 资本 ， 是 指 公司 用 以 从 事 经 营 、 开 展业 全 和 则 产 ， 包 折合 
有 交 本 和 借 佑 资本 本 部分。 狭义 的 公司 资本 则 仅 指 公司 自 有 资本 。 本 书 所 用 公司 资本 一 和 
是 指 狭义 资本 。 NSL 

届 份 有 限 公司 的 资本 主要 是 通过 向 社会 公开 改行 肌 票 而 自信 的 ， 因 此 一 般 称 为 “股份 
资本 〈Stock Capital)”"， 简称 “股本 ”。/ 入 

公司 的 次 太 ， 从 经 济 上 来 说 ， 是 公司 开展 业务 的 物质 基础 ;从 法 律 上 米 说 ,是 公司 对 
第 三 人 的 最 低 财 产 担保 。 股 份 有 限 次 司 是 法 人 ， 可 以 拥有 站 已 的 财产 ， 并 以 自己 的 全 部 财 
产 对 债权 人 承担 责任 。 公 司 的 财产 狐 立 于 股东 的 财产 而 存 苍 ， 股 东 对 公司 的 责任 仅 以 出 次 
额 为 眼 。 因 此 ， 股 份 有 限 公司 的 资本 对 股东 和 债权 居 必 公司 自身 的 发 展 均 有 十 分 重要 的 意 
又 。 为 了 保护 公司 股东 及 定 权 人 的 利益 ， 符 国 公司 法 允 公 司 刘 本 部 进 行 了 具体 的 规定 ， 主 
要 内 容 是 ， 第 二 ， 代 司 设立 必须 拥有 一 做 数 迁 的 资本 ， 任 何 股份 有 限 公司 的 资本 都 不 得 低 
于 法 定 最 低 资 沁 痢 ;第 二 ， 公 司 的 资本 额 必 觅 在 公司 音程 中 子 以 载 明 ， 未 经 股东 大 会 同意 
修改 章程 ， 公 司 资本 不 得 随意 增 减 ; 第 三 ， 公 司 必须 经 常 维持 与 公司 资本 额 相当 的 实际 财 
产 ， 不 得 以 公司 的 资本 进行 分 红 。 

对 于 股份 有 限 公司 的 资本 英国、 美国 、 荷 兰 等 国 采取 “授权 资本 制 "。 根 据 这 种 次 
本 制度 ， 公 司 资本 被 区 分 成 “授权 资本 ”和 “发 行 资本 "。 公 司 必须 在 公司 章程 中 载 明 授 
权 资 本 的 数额 ， 但 在 公司 设立 时 ， 不 必 按 授权 资本 的 数额 全 部 发 行 股份 ， 而 可 以 先 发 行 一 
部 分 ， 其 余 则 留待 日 后 根据 公司 业务 发 展 的 需要 决定 是 否 改行。 所以， 授权 资本 并 不 代表 
公司 实际 拥有 的 资产 ， 而 只 是 公司 有 权 通过 发 行 股份 而 募集 资本 的 最 高 限额 是 一 种 “名 
义 资本 ”"， 而 发 行 资本 才 是 公司 股东 已 经 认购 了 的 ， 即 股东 已 经 承担 了 责任 必须 缴 付 但 
不 一 定 都 已 缴 付 了 ) 的 公司 资本 。 只 有 实 收 资本 才 是 公司 真实 的 资本 ， 是 可 以 立即 运用 的 
公司 资产 的 一 部 分 。 所 谓 实 收 资本 是 指 股东 已 经 实际 上 支付 ， 公 司 已 经 收 到 的 资本 额 。 授 
权 资 本 制 使 公司 在 财务 方面 具有 一 定 的 灵活 性 ,减少 了 公司 在 授权 资本 额 内 增加 资本 的 各 
序 ， 而 且 便于 公司 在 日 后 发 行 新 股 时 把 认 股权 给 予 本 公司 的 高 级 职员 。 

德国 、 法 国 等 多 数 大 陆 法 国家 采取 “法 定 资本 制 "。 根 据 这 一 制度 ， 公 司 章程 中 所 载 明 
的 公司 资本 额 在 公司 设立 时 必须 全 部 由 认 股 人 认购 完毕 ， 否 则 公司 不 得 成 立 。 公 司 如 增加 次 
本 必须 修改 音程。 法定 资 本 制 有 利于 保证 公司 拥有 充实 的 资本 防止 利用 公司 进行 欺诈 和 投 
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机 行为 的 发 生 。 但是， 法 定 资本 制 对 于 资本 充足 的 要 求 过 于 严厉 ， 已 不 适应 现代 股份 公司 发 
展 的 客观 需要 。 因 此 ， 近 年 来 一 些 大 陆 法 国家 开始 放弃 或 部 分 放弃 法 定 资本 制 而 仿效 授权 资 
本 制 。 例 如 ,《 日 本 公司 法 》 规 定 ， 公司 在 设立 时 只 需 发 行 股份 总 数 的 1/4 以 上 即 可 ， 其 余 
股份 可 在 公司 成 立 后 由 董事 会 决定 发 行 。 《德国 股份 公司 法 》 规 定 ， 当 董事 会 根据 股东 大 会 
授权 发 行 新 股 增加 资本 时 ， 可 以 分 一 次 或 多 次 完成 ， 但 期 限 不 得 超过 5 年 。《 法 国 公司 法 》 
也 有 类 似 的 规定 。 中 国 修订 后 的 公司 法 由 “法 定 资本 制 ” 改 为 “授权 资本 制 ”。 


2.3.5 公司 股票 






































1. 股票 的 概念 

所 谓 股份 ， 在 有 限 责任 公司 中 ， 是 指 均 分 公司 全 部 股本 的 最 基本 的 计量 单位 。 因 此 ， 
股份 是 股本 的 成 分 。 每 一 股份 都 代表 一 定 的 金额 ， WA 而 代表 股份 的 证 
书 叫做 股份 证 书 。 
股票 则 是 股份 有 限 公 司 的 股份 证 书 。 RN 都 是 股东 进 














行 投资 的 一 种 赁 证。 股票 是 可 以 公开 发 行 并 自由 转 到 可 以 在 社会 上 自由 流通 。 有 限 
A | 股东 和 欲 转 让 其 股份 ， 往 往 须 经 其 他 股 
东 们 的 同意 ,而 且 其 他 股东 具有 先 买 权 。 < 

股票 是 股份 有 限 公 TFT N 司 中 拥有 be A ee 《美国 
标准 公司 法 》 第 2 条 第 4 款 规 定 ， 是 指 公司 所 拥有 的 权益 的 计量 单位 
股票 的 特征 是 每 股 代表 的 信人 9 证 相等 的 ， 这 僵直 司 在 股东 之 问 分 配 公司 的 权 
因此 ， 同 次 发 行 的 网 上 说 ， 股票 也 是 确定 股东 与 

公司 之 间 权 利和 义务 关系 的 一 种 凭证 et ， 马 克 思 曾 从 阶级 分 析 的 高 度 作 过 
科学 的 结论 ， 在 资本 主义 社会 ， 服 过 是 “对 股份 资本 预期 可 得 的 剩余 价值 的 所 有 权证 书 ”。 
这 一 定义 指 NS 本 主义 社会 中 股票 的 阶级 实质 。 

西方 国家 公 针 规 定 ， 股票 本 身 具 有 下 述 几 项 权利 : 四 分 得 股息 权 ; 四 出 席 股东 大 
会 ， 就 其 有 权 表 决 的 问题 行使 表决 权 ; 加 在 公司 解散 时 ， 分 得 公司 剩余 资产 权 ; 团 转 让 
权 ， 即 股票 可 以 根据 法 定 的 程序 进行 转让 ; @ 随 时 审 看 公司 的 会 议 记 录 、 资 产 负 债 表 、 损 
益 表 等 财务 报表 ， 索 取 公 司 业务 进展 的 资料 ， 就 公司 业务 问题 询问 董事 长 等 。 

2. 股票 的 分 类 

在 公司 法 及 公司 业务 中 ， 我 们 会 碰 到 形式 多 样 的 股票 。 这 些 股票 名 称 不 同 ， 形 式 和 权 
益 各 异 。 

(1) 依 股东 承担 之 风险 和 享有 之 权益 的 大 小 为 标准 ， 可 分 为 普通 股 和 优先 股 。 

名 普通 股 。 普 通 股 是 指 对 公司 财产 权利 都 平等 的 股份 ， 是 公司 资本 构成 中 最 基本 的 
股份 ， 也 是 公司 中 风险 最 大 的 股份 。 普 通 股 是 公司 财务 的 基础 ， 其 期 限 与 公司 相 始终 。 

@ 优先 股 。 优先 股 又 称 特别 股 。 顾 名 思 义 ， 这 类 股票 是 指 对 公司 资产 、 利 润 享有 更 
优越 或 更 特殊 的 权利 的 股份 。 西方 国家 公司 法 一 般 都 规定 ,优先 股 具有 以 下 3 项 特别 权 
利 : a. 优先 获得 股息 权 ， 而 且 其 股息 往往 是 固定 的 。 不 仅 如 此 ， 公 司法 还 规定 优先 股 可 以 
在 普通 股 之 前 分 得 股息 。b. 优先 股 获得 分 配 公司 资产 权 。 当 公司 因 破 产 或 结业 而 被 清算 
时 ,优先 股 将 比 普通 股 优先 以 票面 值 参 加 分 配 公司 的 剩余 资产 。c. 优先 股 往往 是 无 表决 权 
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的 。 但 如 果 公司 连续 若干 年 各国 规 定 不 一 ， 一 般 为 3 一 4 年 ) 不 支付 优先 股 的 股息 ， 这 
无 表决 权 的 优先 股 也 可 获得 一 股 一 票 的 权利 。 

(2) 依 股票 有 无 记名 为 标准 ， 股 票 可 分 为 记名 股 和 无 记名 股 。 

(3) 依 股票 有 无 票面 金额 为 标准 ， 股 票 可 分 为 有 票面 值 股 和 无 票面 值 股 。 

Q@ 有 票面 值 股 。 有 票面 值 股 是 在 股票 票面 表示 一 定金 额 的 股份 。 一 般 来 说 ， 股 票 原 
则 上 不 得 以 低 于 票面 值 的 价格 发 行 。 

@ 无 票面 值 股 。 无 票面 值 股票 又 称 比例 股 或 部 分 股 ， 即 股票 票面 不 表示 一 定金 额 的 
股份 。 此 种 股票 ， 仅 仅 表示 其 占 公司 全 部 资产 的 比例 ， 它 的 价值 是 随 公 司 财产 的 增 减 而 增 
下。 由 于 公司 始终 处 于 动态 之 中 ， 其 资产 全 一 直 是 变化 的 ， 因 此 ， 无 票面 值 股 在 实际 上 占 

公司 资产 总 额 的 比例 也 是 一 个 变数 。 公 司法 允许 发 行 无 票面 值 股 的 国家 目前 为 数 不 多 ， 到 
目前 止 只 有 美国 、 加 拿 大 及 卢森堡 等 少数 国家 。 

(4) 依 股东 有 无 表决 权 为 标准 ， Mohan < 

(5) 扣 库存 股 。 
西方 国家 ee 
和 更 新 。 NSL 
发 行 在 外 股 和 库存 股 是 上 市 公 ee 上 市 公司 在 证 券 市 场 上 发 
行 股票 之 后 ， 股 票 就 进入 了 二 级 市 场 全 就 如 商品 一 样 ， 其 价格 是 随行 就 市 的 ， 
投资 者 可 以 任意 买卖 股票 。 作为 发 行 股票 上 市 公司 ， 可 以 作为 投资 者 购买 其 他 公司 的 
股票 ， 忆 可 以 购买 自己 已 发行 全、 例如 美国 各 州 公司 法 原则 上 都 允许 公 司 在 不 
影响 其 资金 的 正常 使 用 的 前 提示 。 回 购 其 已 发 处 的 股票 ， 这 类 已 经 发 行 在 外 、 后 又 
ee 库存 股 ; "0 -尚未 被 回 购 的 股票 被 称 为 发 行 在 
外 的 股票 。 




















3. 股利 \\/ < 个 和 XX- 
股利 又 称 股 意 ， 是 董事 会 正式 宣布 从 公司 净利 润 中 分 配给 股东 ,作为 其 对 公司 投资 的 
一 种 报酬 。 董 事 会 一 旦 宣布 分 配股 利 ， 股 利 的 支付 就 构成 了 公司 应 承担 的 一 项 法 律 责任 。 





股利 一 般 都 是 按 股 分 配 的 ， 时 间 可 以 按 月 、 按 季 、 按 半年 或 一 年 分 配 一 次 。 普 通 股 的 股利 
是 浮动 的 ， 它 是 按 公司 营利 情况 而 灵活 决定 的 ， 而 优先 股 的 股息 一 般 是 固定 的 。 

西方 国家 公司 法 一 般 都 规定 ， 股 利 的 形式 除 现金 外 ， 还 可 以 公司 的 财产 或 该 公司 的 
价 证 券 进行 支付 。 这 三 者 分 别 被 称 作 现金 股利 、 财 产 股 利和 股利 股 〈 又 称 红利 股 ) 。 其 中 ， 
现金 股利 最 普遍 也 最 简单 ， 只 需 从 公司 的 净利 润 中 拨 出 一 部 分 现款 进行 直接 分 配 即 可 。 
现在 很 多 公司 选择 以 回 购 本 公司 股票 的 形式 变相 为 公司 股东 提供 股利 ， 但 此 种 方法 在 
各 国 受到 严格 规制 ， 如 我 国 《 公 司法 》142 条 就 采取 了 相对 禁止 的 态度 ， 仅 在 特定 情况 下 
允许 公司 回 购 本 公司 股票 。 


2.3.6 公司 债 
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1. 公司 债 的 概念 


公司 债 是 指 公司 企业 通过 发 行 债券 或 签订 贷款 合同 的 方式 与 特定 人 或 非特 定 人 之 间 所 
成 立 的 一 种 金钱 债务 关系 。 公 司 债 是 公司 企业 必 不 可 少 的 资金 来 源 之 一 。 





有 | 0 
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2. 公司 债券 的 概念 

公司 债 的 形式 主要 分 为 银行 贷款 和 公司 债券 (Debenture or Bond) 两 种 。 本 节 主 要 介 
绍 公司 债券 的 法 律 问题 。 广 义 上 的 债券 ， 是 指 企业 或 政府 机 构 对 借款 承担 偿付 本 息 义 务 的 
凭证 。 从 债券 持 有 人 的 角度 分 析 ， 债券 是 一 种 有 价 证券 ， 债 券 持 有 人 可 以 以 此 凭证 定期 从 
债券 发 行者 获得 固定 利息 ， 并 在 债券 到 期 日 赎 回 债券 本 金 。 

在 西方 国家 ， 工 商 企业 、 公 共事 业 单位 、 政 府 机 构 、 国 际 金融 机 构 、 国 际 组 织 包括 联 
合 国 本 身 ， 都 可 和 

从 公司 法 意义 上 讲 ， 公 司 企业 的 债券 是 指 由 公司 发 行 的 并 保证 支付 债券 持 有 人 定期 利 
息 并 在 债券 到 期 日 归还 本 金 的 一 种 债权 证 书 。 凡 债券 持 有 人 都 是 公司 的 债权 人 。 根 据 有 关 
法 律 规定 ， 公 司 企业 的 债券 有 以 下 4 个 基本 特征 。 

(1) 有 固定 利率 ,公司 定期 (一般 为 一 年 ， 也 有 每 半年 .Wy 一 次 。 利 息 ， 
也 称 债 息 。 债 息 率 是 指 债 息 与 债券 本 金 的 比率 。 这 种 比率 从 因此 债 息 也 是 国定 的 。 

(2) 公司 必须 到 期 向 债券 持 有 人 归还 本 金 。 We 本 爹 。 在 这 里 只 是 指 债券 的 票面 金 
额 。 公 司 债券 持 有 人 有 权 要 求 公司 在 一 Wg 应 归还 本 金 的 日 子 叫 作 债券 的 
到 期 日 。 

(3) 债券 可 以 以 其 票面 值 出 售 ， limi 即 以 高 出 其 票面 值 的 价格 出 售 ， 但 
更 多 的 是 以 减 价 方式 出 售 。 

eh lie a 文 个 意义 上 说 ， 债 券 相当 
于 一 个 长 期 的 应 付 票 据 。 3 x 

rte. ta 


(1) 公司 2 mag 

el t 券 要 经 董事 会 通过 决议 > 或 由 股东 大 会 通过 决议 。 

(3) 对 发 行 富 券 数额 的 限制 。 

要 说 明 的 是 ， 英 美 关于 发 行 债券 数额 的 限制 ， 一 般 规定 在 “证 券 交易 法 ”中 ， 而 在 它 
们 的 公司 法 中 ， 没 有 上 述 具 体 规定 。 

4. 债券 的 分 类 

债券 的 分 类 法 有 很 多 种 ， 从 法 律 意义 上 讲 ， 主 要 是 以 债券 本 金 的 担保 程度 和 方式 作为 
标准 来 进行 研究 。 对 债券 本 金 的 担保 是 多 种 多 样 的 ， 主 要 的 有 抵押 、 典 质 或 由 发 行者 所 乐 
意 采用 的 其 他 担保 方式 来 进行 根据 上 述 标准 ， 债 券 可 以 划分 为 如 下 6 种 。 
抵押 债券 
抵押 债券 ， 是 通过 抵押 或 留置 债券 发 行者 (公司 企业 ) 的 财产 〈 包 括 动产 或 不 动产 ) 
来 作为 担保 而 发 行 的 债券 。 如 果 公司 企业 不 能 如 约 向 债券 持 有 人 还 本 付 息 ， 债 券 持 有 人 有 
权 要 求 拍卖 公司 的 抵押 品 或 留置 品 来 取得 本 息 。 

2) 附属 担保 信托 债券 

附属 担保 信托 债券 是 指 由 公司 〈 发 行者 ) 把 其 拥有 的 动产 ， 通 常 是 该 公司 拥有 的 其 他 
公司 企业 的 有 价 证 券 (尤其 是 其 子 公司 的 有 价 证 券 ， 作 为 担保 而 发 行 的 一 种 债券 。 
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3) 保证 债券 

保证 债券 是 指 由 一 个 公司 主要 债务 人 ) 发行 的 而 由 另 一 个 公司 (债务 保证 人 ) 来 支 
付 本 息 的 债券 。 比 较 普通 的 例子 就 是 由 子 公司 发 行 而 由 母 公司 作 担保 的 有 价 证 券 。 

4) 设备 债券 

设备 债券 是 指 以 购买 机 器 设备 为 目的 ， 并 以 该 设备 为 担保 ， 等 公司 偿还 全 部 债券 本 息 
后 ,设备 所 有 权 才 开始 归 届 公司 的 一 种 债务 凭证 。 

5) 清算 人 债券 

清算 人 债券 一 般 是 指 在 公司 陷于 财务 困难 境地 时 ,根据 具有 管辖 权 的 法 院 的 指令 ， 出 
该 公司 发 行 的 旨 在 提高 其 必要 的 营业 资本 的 一 种 证 书 。 这 个 有 价 证 书 通 常 由 公司 资产 给 巴 
高 度 的 担保 。 

6) 普通 债券 

大国 ,类 人 一天 直 接 相 保荐 人 上行 痢 和 有 着 人 过 
间 的 协议 ， 即 以 发 行 债券 协议 向 公众 发 行 。 

人 eh 
ei 满 期 日 之 前 ， 以 回 购 价格 ， 全 部 
地 或 部 分 地 回 购 其 已 发 行 的 债券 。 回 购 价格 等 于 祝 券 的 票面 值 加 上 回 购 溢价 。 其 中 溢价 通 
常 是 债券 面值 或 回 购 日 公开 发 行 债券 的 市 价 沪 让 低 于 5% 的 一 个 百分数 ， 再 加 上 任何 黑 积 
的 利息 。 即 SN 

生 关 的 回 购 从 格 一 备 蒜 训 末 曾 人 (或 发 行 市 从 3 江面 值 (或 市 从 )X 

.该 于 5 以 下 的 百 分 坟 并 作 内 累积 (未 什 7 利 和 

化 简 后 即 为 所 一 SR E 
关 的 回 购 保 给 一 村 面值 (或 市 价 ) 水 入 寺 站 季 5% 的 百分数 ) 十 任何 黑 积 的 利息 
这 样 的 回 鸡 和 将， 显然 是 对 广大 债券 振 洗 人 有 很 大 诱 芒 力 的 。 在 债券 满 期 日 之 前 ， 回 
购 债券 对 公司 来 说 也 是 很 有 利 的 。 这 主要 是 有 利于 提高 公司 在 金融 市 场 上 和 整个 社会 上 的 
信誉 ， 可 以 及 早 地 解脱 被 典 质 或 抵押 的 公司 资产 ， 避 免 高 利率 和 减少 固定 的 支出 等 好 处 。 
因此 ， 只 要 公司 的 资金 状况 许可 ， 一些 大 公司 是 愿意 提前 回 购 其 债券 的 。 


2.3.7 公司 的 治理 


各 国 公 司法 在 公司 治理 问题 上 的 规定 ， 主 要 集中 在 两 方面 : 一 方面 是 公司 的 股东 、 董 
事 和 管理 者 的 概念 及 如 何在 股东 、 董 事 和 管理 人 员 之 间 分 配 权力 ; 另 一 方面 是 公司 的 股东 
大 会 、 董 事 会 或 监事 会 以 及 管理 层 在 公司 中 所 处 的 地 位 和 作用 。 

- 般 而 言 ， 公 司 的 股东 是 公司 的 投资 者 ， 亦 是 公司 利润 的 享有 者 ， 它 是 公司 的 法 定 的 
真正 的 所 有 权 人 ; 董事 则 是 公司 股东 选择 的 代表 股东 行使 职权 的 管理 者 ; 经理 人 员 则 是 由 
董事 会 聘任 的 对 公司 进行 日 常 管理 的 专业 人 员 。 公 司 的 股东 大 会 ， 董 事 会 或 监事 会 ， 则 是 
股东 及 董事 行使 其 职责 的 形式 和 手段 。 

美国 的 公司 治理 结构 采取 的 是 单一 形态 的 组 织 结构 模式 ， 也 称 “单一 委员 会 制 ” 或 
“单一 制 "， 是 指 公 司 除了 股东 会 以 外 仅 有 董事 会 作为 必 设 机 关 ， 即 公司 内 部 治理 结构 由 股 
东 会、 董事 会 、 首 席 执行 官 (CEO) 构成 。 德 国 的 公司 治理 模式 为 垂直 形态 的 二 元 体制 。 
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即 : 在 股东 会 下 分 设 公 司 独立 的 执行 机 关 和 监督 机 关 ， 分 别 由 董事 会 和 监事 会 享有 和 行 
使 ， 而 且 监事 会 和 董事 会 之 间 是 制约 和 被 制约 、 监 督 与 被 监督 的 关系 。 日 本 作为 大 陆 法 系 
国家 的 代表 之 一 ， 其 公司 治理 模式 也 是 二 元 制 ， 但 与 德国 不 同 的 是 ， 日 本 的 公司 治理 模式 
是 并 列 形态 的 二 元 体制 ， 即 在 股东 会 下 ,董事 会 和 监事 会 并 列 存 在 ， 处 于 平行 地 位 。 我 国 
《公司 法 》 则 确定 了 股东 大 会 、 董 事 会 、 监 事 会 和 经 理 构 成 的 公司 治理 结构 ， 看 似 与 大 陆 
法 系 国 家 所 推行 的 二 元 制 的 公司 治理 模式 类 似 ， 实 质 上 与 二 元 制 不 同 。 原 因 在 于 ， 董 事 会 
和 监事 会 均 为 平行 的 公司 机 关 ， 同 时 对 股东 大 会 负责 ;董事 会 是 公司 的 经 营 决策 机 关 和 业 
务 执行 机 关 ; 监事 会 虽然 被 赋予 了 法 定 的 监督 之 责 ， 但 是 不 握 有 重大 事项 决策 权 ， 也 无 董 
事 任 免 权 。 因 而 ， 我 国 的 公司 治理 结构 带 有 一 定 的 “中 国 特色 ”。 


. 股东 的 概念 及 权利 






































) 公司 股东 的 概念 及 股东 资格 的 取得 /人 
公司 股东 是 指 公司 的 出 资 人 在 向 有 限 责任 公司 或 股份 看 让 公司 履行 了 出 资 义务 后 ， 对 


en ee ee 然 人 ， 还 是 法 人 ， 不 论 是 否 
具有 民事 行为 能 力 ， 均 可 成 为 股东 。 公 司 股东 不 以 发 起 火 为 限 ， 任 何在 公司 设立 阶段 和 公 
PW Ae 本 

公司 股东 资格 的 取得 ， 以 对 公司 出 资 为 最 基 林 方式 。 有 两 种 取得 股东 资格 的 途径 ; 其 
一 为 原始 取得 ， 原 始 取得 者 为 公司 设立 时 公司 的 出 资 人 ， 或 公司 增资 时 公司 股本 新 的 购买 
着 ， 其 二 为 继 受 取 得 ， 继 受 取 得 着 是 通过 继承 、 受 赠 或 出 柳 受 让 而 取得 股东 资格 ， 

公司 股东 资格 的 丧失 以 股 共 收回 对 公司 的 出 资 为 条 穆 : 股东 资格 的 天 失 也 有 两 种 途 
逢 ;其 一 为 绝对 表 失 。 指 公司 因 各 种 原因 解体 时 ， 死 褒 股 东 最 后 是 否 实 际 收回 出 资 ， 伴 随 
着 公司 清算 程序 的 终结 ， 公 司 股东 不 复 存在 ;其 S 为 相对 丧失 ， 是 与 股东 资格 的 继 受 取得 
相对 应 ， 因 转让 或 赠与 了 其 在 公司 中 的 出 次 而 溢 炎 公司 股东 资格 

股东 因 其 注资 闪 的 身份 不 同 而 划分 为 不 间 类 型 的 股东 ， 即 自然 人 股东 、 法 人 股东 和 国 
家 股东 。 

2) 股东 的 权利 

股东 权 的 保护 程度 如 何 ， 不 仅 直接 关系 到 股东 个 人 的 切身 利益 ， 而 且 关 系 到 公司 制度 
本 身 的 存 废 ， 并 进一步 波及 公司 的 劳动 者 、 经 营 者 、 消 费 者 、 债 权 人 、 交 易 客户 、 公 司 所 
在 地 居民 、 公 司 所 在 地 政府 乃至 全 社会 的 利益 ， 可 谓 牵 一 发 而 动 全 身 。 西 方 市 场 经 济 国家 
传统 的 公司 法 ， 往 往 把 最 大 限度 地 营利 ,实现 股东 利益 的 最 大 化 视 为 公司 的 最 高 价值 取 
向 。 在 这 个 意义 上 说 ， 近 现代 公司 法 的 历史 就 是 一 部 为 股东 权 保 护 而 奋斗 和 努力 的 历史 
公司 法 实际 上 就 是 股东 权 保护 法 。 

股东 的 权利 或 股东 权 或 股权 是 股东 基于 其 股东 资格 而 享有 的 从 公司 获取 经 济 利益 并 参 
与 公司 经 营 管理 和 监督 的 权利 。 股 权 为 社员 权 中 的 一 种 ， 具 有 支配 性 、 请 求 性 、 可 转让 
性 。 股 东 的 权利 是 由 法 律 所 赋予 的 ， 因 而， 不 得 以 公司 章程 规定 或 股东 大 会 决议 或 董事 会 
决议 的 方式 加 以 限制 。 公 司 股东 依法 享有 资产 收益 、 参 与 重大 决策 和 选择 管理 者 等 基本 权 
利 。 股 东 的 权利 就 是 围绕 上 述 基本 权利 展开 的 。 各 国 公司 法 在 具体 规定 股东 所 享有 的 权利 
的 同时 ， 人 允许 公司 在 公司 章程 中 对 股东 权利 的 享有 和 保护 作出 进一步 的 细 化 的 规定 。 根 据 
我 国 公司 法 ， 股 东 一 般 享有 以 下 具体 权利 。 


























054 | 国际 商法 理论 与 实务 (2) 人 


(1) 资产 收益 权 。 股 东 有 权 按照 实 缴 的 出 资 比例 或 者 章程 规定 的 其 他 方式 分 取 红 利 
在 公司 新 增资 本 时 ， 除 非 公司 章程 另 有 约定 ， 股 东 有 权 优 先 按照 实 缴 的 出 资 比例 认 缴 出 
资 ， 在 公司 解散 清算 后 ， 公 司 财产 在 分 别 支付 清算 费用 、 职 工 的 工资 、 社 会 保险 费用 和 法 
定 补偿 金 ， 缴 纳 所 欠 税 款 ， 清 偿 公司 债务 后 的 剩余 财产 ， 股 东 有 权 按照 出 资 比 例 或 者 按照 
公司 章程 的 规定 予以 分 配 。 

(2) 参与 重大 决策 权 。 股 东 通 过 股东 会 ， 有 权 决定 公司 的 经 营 方针 和 投资 计划 ,审议 
批准 公司 的 年 度 财务 预算 方案 、 决 算 方案 、 利 润 分 配方 案 和 弥补 亏损 方案 ,决议 公司 增加 
或 者 减少 注册 资本 、 发 行 公司 债券 、 公 司 合并 、 分 立 、 变 更 公司 、 解 散 和 清算 、 修 改 公司 
章程 等 事项 。 公 司 章程 还 可 以 规定 股东 会 享有 的 其 他 参与 重大 决策 权 ， 如 就 公司 向 其 他 企 
业 投 资 或 者 为 他 人 提供 担保 ,特别 是 公司 为 公司 股东 或 者 实际 控制 人 提供 担保 作出 决 
议 等 。 
Ca) 选择、 监督 管理 者 权 。 现 代 企业 制度 实行 所 有 权 和 和 经 各 反 济 适 度 分 离 ， 公 司法 所 
此 确立 了 公司 治理 结构 ， 即 股东 会 是 公司 的 权力 机 构 。 决定 公司 的 重大 事项 ， 将 经 营 权 授 
子 草 事 会 和 重 事 会 胆 任 的 经 理 。 同 时 ， 股 东 会 有 权 迁 于 换 非 由 职工 代表 担任 的 董事 、 
监事 ， 决 定 有 关 董 事 、 监 事 的 报酬 事项 ， 审 议 事 痊 和 监事 会 或 者 监事 的 报告 。 董 事 
ee ene ee rir ree er hte 
有 9 行为 行 和 ， 并 用 行 其 他 六 职能 在 人 家 、 作 于、 贡 红 管理 人 员 伐 公司 权 关 
时 ， 公 司 股东 还 享有 代位 诉讼 权 。 NA 

C4) 提议 、 召 集 、 主 持 股东 会 临时 会 议 权 。 为 保障 胶东 参与 重大 决策 权 的 实现 ， 除 
应 当 按期 召开 股东 会 定期 会 说 外 。 还 应 当 依法 召开 股东 全 临时 会 议 。( 公 司法 ) 规定 ， 代 
表 十 分 之 一 以 上 表决 权 人 过 一 以 上 区 如 人 而 下文 公 司 的 
事 有 权 提 议 召开 股东 会 临时 会 议 ， 董 事 会 应 当 根据 提议 召开 临时 会 议 。 如 果 董事 会 或 者 执 
neinaswew 
召集 和 主持 ; 星 事 会 或 者 监事 也 不 召集 和 主持 ， 代 表 十 分 之 一 以 上 表决 权 的 股东 可 以 
自行 召集 和 主持 。 

(5) 股份 转让 权 。 公 司 的 股东 作为 公司 股份 的 合法 持 有 者 有 权 根 据 自己 的 意愿 和 公司 
法 及 其 章程 的 规定 转让 其 股份 。 


~ 
便 典型 案例 2-5 


1999 年 7 月 ， 周 锦 竞 、 陈 定 锐 、 江 苏 省 怀 德 公司 分 别 出 资 25 万 元 、24.75 万 元 、0. 25 万 元 成 立 了 常 
州 市 龙 城 公司 。 此 后 ， 龙 城 公 司 经 历 了 5 次 股权 转让 。 第 一 次 于 2002 年 3 月 。 陈 定 锐 将 股权 转让 给 王 继 
益 , 这 一 转 虽 有 股东 会 决议 、 公 司 章程 修正 案 及 股权 转让 协议 , 但 未 经 工商 部 门 备案 ; 第 二 次 于 2002 年 
12 月 ， 怀 德 公司 将 股权 转让 给 周 锦 莞 股东 会 决议 上 陈 定 锐 的 签名 及 盖 章 为 周 锦 莞 所 签 和 加 盖 ， 公 司 章 
程 修正 案 经 常州 市 工商 行政 管理 局 新 北 分 局 备案 ; 第 三 次 于 2003 年 9 月 ， 周 锦 尧 与 丁 玉 芳 签订 了 股权 转 
让 协议 将 股权 转让 给 丁 玉 芳 ， 王 继 益 在 协议 上 签名 表示 同意 ;， 第 四 次 于 2003 年 10 月 , 王 继 益 与 周 锦 阁 
签订 了 股权 转让 协议 将 股权 转让 给 周 锦 羌 ; 第 五 次 于 2003 年 11 月 ， 陈 定 锐 将 股权 转让 给 周 锦 葡 之 妻 周 
林 妹 并 办 理 了 股东 变更 登记 手续 。 



































龙 城 公司 股权 转让 纠纷 案 
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在 第 三 次 股权 转让 时 发 生 争 议 ， 丁 玉 芳 将 周 锦 郊 与 龙 城 公 司 告 上 法 庭 。2003 年 9 月 丁 玉 芳 与 周 锦 芝 
签订 的 股权 转让 协议 约定 ， 周 锦 尧 将 龙 城 公司 的 50.5% 股 权 及 公司 开办 的 龙 城市 场所 占 的 资本 份额 ( 包 
括 市 场 登记 股份 在 内 ) 转让 给 丁 玉 芳 ;， 丁 玉 芳 分 两 期 将 补偿 款 10 万 元 交付 周 锦 部 ， 周 锦 癌 负责 办 理 公司 
股权 转让 和 变更 执照 手续 ; 丁 玉 芳 在 接手 该 公司 前 , 原 公司 的 一 切 债权 、 俩 务 均 由 周 锦 疾 承担 ， 丁 玉 芳 
接手 后 一 切 事务 自行 负责 。 原 告 丁 玉 芳 当天 即 支付 了 5 万 元 。 事 后 周 锦 部 一 直 没有 办 理 公司 变更 手续 
丁 玉 芳 主张 权利 无 果 ， 遂 诉 至 法 院 ， 要 求 确认 其 与 周 锦 竞 签订 的 股权 转让 协议 有 效 ， 周 锦 将 继续 履行 合 
同 ， 按 约 将 其 股权 转让 给 丁 玉 芳 ， 并 办 理 相关 的 工商 变更 手续 。 

一 审 法 院 认为 ， 丁 玉 芳 与 周 锦 尧 签订 的 股权 转让 协议 从 形式 到 内 容 均 是 当事人 真实 意思 的 表示 ， 且 
符合 法 律 规定 的 股权 转让 要 件 ， 判 决 协议 合法 有 效 ， 要 求 周 锦 疾 继 续 履 行 与 丁 玉 芳 签订 的 股权 转让 协议 
并 与 龙 城 公司 一 起 于 判决 生效 之 日 起 30 日 内 将 工商 变更 登记 手续 办 理 完毕 。 案 件 受 理 费 由 周 锦 莞 负担 

周 锦 尧 不 服 一 审判 决 ， 提 起 上 诉 。 二 审 法 院 认为 ， 受 让 人 王 继 益 只 有 根据 与 转让 人 陈 定 锐 的 股权 转 
让 合同 ， 接 受 龙 城 公司 的 股权 让 渡 ， 并 办 理工 商 过 户 登 记 手 续 之 后 ， 才 能 最 煞 取 得 股权 ， 才 能 对 公司 要 
本 他 的 和 和 有三人。 加 此， 同人 了 上 订 股 权 转 让 协议 时 ， 王 
悉 益 的 股东 身份 并 没有 确立 ， 而 陈 定 锐 也 未 次 失 股东 资格 ， 因 此 ， 云 了 法 院 关 次 则 锦 欧 与 本 斑 芳 签订 的 
股权 转让 协议 不 产生 法 律 效 力 ， 应 认定 为 无 效 。 ~ 

丁 玉 苏 不 服 二 审判 决 并 申诉 。 江 苏 省 常州 市 中 级 人 民法 ede 常 民 二 再 终 字 第 1 号 民事 判决 扳 
销 二 审判 决 ， 维 持 一 审判 决 。 SS 

股权 转让 协议 的 认定 应 以 股东 意思 自治 为 原则 4 并 要 议 不 违反 法 律 上 禁止 转让 的 规定 ， 就 具有 法 
a nd 经 登记 并 不 能 认定 股权 转让 协议 无 效 ， 只 是 不 能 
产生 对 抗 善意 第 三 人 的 效力 。 NGN 


a ”一 一 一 一 

Ny 
(6) 退出 权 或 请 求 回 购 术 汪 依 光 本 维持 原则 ， 公 司 成 竺 后 ， 股 东 不 得 抽 光 出 资 ， 但 这 
并 不 影响 股东 在 一 定 情 下 退 错 公 司 或 者 解散 公司 当 册 现下 列 情形 时 ， 对 股东 会 该 项 决 
议 投 反对 票 的 股东 可 以 请 RD 
配 利润 ， 而 公司 该 5 年 连续 盘 利 ， 并 且 符 谷 规 定 的 分 配 利润 条 件 的 ;四 公司 合并 、 分 立 、 
转让 主要 财产 交加 公司 刘 香 规定 的 背 业 其 届满 或 者 章程 规定 的 其 他 解散 事由 出 现 ， 股 
东 会 会 议 通过 决议 修改 章程 使 公司 存续 的 。 股 东 与 公司 不 能 达成 股权 收购 协议 的 ， 股 东 可 
以 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 此 外 ， 在 公司 经 营 管理 发 生 严重 困难 ， 继 续 存续 会 使 股东 利益 受 
到 重大 损失 ， 通 过 其 他 途径 不 能 解决 时 ， 持 有 规定 数量 表决 权 的 股东 ， 可 以 请 求人 民法 院 
解散 公司 。 

(7) 累积 投票 权 。 股 东 累 积 投票 权 是 指 股东 在 股东 大 会 选举 董事 或 者 监事 时 ， 按 照 累 
积 投票 方式 参加 选举 董事 或 者 监事 的 权利 。 累 积 投票 是 指 股东 所 持 的 每 一 股份 都 拥有 与 股 
东 大 会 拟 选举 的 董事 或 者 监事 数量 相等 的 投票 权 ， 股 东 既 可 以 把 全 部 投票 权 集中 选举 一 
人 ， 也 可 分 散 选举 数 人 ， 最 后 按 得 票 多 寒 决 定 当选 董事 或 者 监事 。 

(8) 决议 撤销 权 。 巾 于 股东 会 实行 资本 多 数 决定 制度 ， 小 股东 往往 难以 通过 表决 方式 
对 抗 大 股东 。 而 且 ， 在 实际 操作 中 ， 大 股东 往往 利用 其 优势 地 位 ， 任 意 决定 公司 的 重大 事 
项 。 对 此 ， 公 司法 赋予 小 股东 请 求人 民法 院 撤销 程序 违法 或 者 实体 违法 的 股东 会 、 董 事 会 
决议 的 权利 。 

(9) 知情 权 。 股 东 虽 然 将 公司 的 经 营 权 授予 了 董事 会 和 经 理 管理 层 ， 但是， 股东 依然 
享有 了 解 公 司 基本 经 营 状况 的 权利 。 当 然 ， 股 东 行 使 该 项 权利 应 以 不 影响 公司 正常 运营 为 
限 。 公 司法 对 此 作 如 下 设计 : 股东 有 权 查 阅 、 复 制 公司 章程 、 股 东 会 会 议 记 录 、 董 事 会 会 
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议决 议 、 监 事 会 会 议决 议和 财务 会 计 报 告 。 股 东 可 以 要 求 查阅 公司 会 计 账 德 。 股 东 要 求 查 
阅 公司 会 计 账簿 的 ， 应 当 向 公司 提出 书面 请 求 ， 说 明 目 的 。 公 司 有 合理 根据 认为 股东 查阅 
会 计 账 簿 有 不 正当 目的 ， 可 能 损害 公司 合法 利益 的 ， 可 以 拒绝 提供 查阅 , 但 应 当 在 法 律 规 
定 地 时 间 内 或 合理 的 时 间 内 给 予 书面 答复 并 说 明理 由 。 公 司 拒绝 提供 查阅 的 ， 股 东 可 以 请 
求人 民法 院 要 求 公司 提供 查阅 。 

(10) 诉权 及 其 他 权利 。 为 切实 保护 股东 权利 ， 必 须 赋予 股东 相应 的 诉讼 权利 ， 如 小 
股东 诉 大 股东 的 损害 赔偿 之 诉 ; 股东 诉 股东 的 出 资 责 任 之 诉 、 出 资 差 价 填补 责任 之 诉 ; 股 
东 诉 公司 的 股东 资格 之 诉 ; 股东 诉 公司 的 知情 权 之 诉 ; 股东 诉 公司 的 决议 撤销 之 诉 ; 担保 
之 诉 ; 股权 转让 之 诉 ; 退出 权 之 诉 ; 股东 直接 诉 董 事 、 高 管 损害 赔偿 之 诉 ; 公司 解散 之 
诉 等 。 








股东 大 会 的 权限 


关于 服 杰 大 会 的 权限 ， 各 国 公 司法 的 规定 不 完全 相同 4 大 多 数 国家 仍然 
认为 ， 股 东 大 会 是 股份 有 限 公司 的 最 高 权力 机 构 ， 但 实 mi RO 
会 的 权限 者 在 不 同 程度 上 加 以 限制。 股东 大 会 的 地 侈 和 日 益 下 降 。 许 多 国家 的 公司 法 
都 以 不 同 的 方式 把 公司 的 经 营 管理 权 交 给 董 区 信行 人 处理， 而 对 股东 大 会 干预 公司 经 
营 管 理 的 权力 加 以 限制 。 se 

3. 董事 会 NS 


日 前 ， 西 方 国家 公司 法 极 明 浊 定 ， 董事 会 是 公司 的 最 重要 的 决策 和 领导 机 构 ， 是 
公司 对 外 进行 业务 活动 的 全 权 代表 > 也 就 是 说 ， 公司 所 有 内 外 事务 和 业务 者 看 事 会 的 
领导 下 进行 。 NX- 
各 国 公 司法 都 独 辟 一 wi 这 些 规定 通常 包 
克 反 0 标本 董 世 的 产生 〈 选 举 ) 及 数量 ， 董 事 的 任期 、 解 任 ， 董 





事 的 报酬 ， 董 了 为 标准 ， 董 事 的 责任 ; /以 及 董事 会 的 职权 、 董 事 会 会 议 、 董 事 会 的 会 
议 通知 、 董 事 会 分 组 和 董事 会 的 专门 委员 会 
在 美国 ， 公 司法 则 强调 董事 会 需要 有 一 定数 量 的 独立 董事 ， 另外 一 点 就 是 上 市 公司 的 
董事 会 应 成 立 若干 个 由 独立 董事 负责 的 专门 委员 会 
1) 董事 会 的 产生 和 结构 
董事 是 由 股东 在 股东 大 会 上 选举 产生 的 ， 代 表 股 东 对 公司 的 业务 活动 进行 决策 和 领导 
的 专门 人 才 。 根 据 公 司 初始 章程 的 有 关 规 定 ， 所 有 董事 组 成 的 一 个 集体 领导 班子 ， 就 是 董 
事 会 。 占 据 董事 职位 的 人 可 以 是 自然 人 ,也 可 以 是 法 人 。 西 方 国家 公司 法 规定 ， 法 人 可 以 
充当 公司 董事 , 但 必须 指定 一 名 有 行为 能 力 的 自然 人 作为 代理 人 。 
(1) 董事 的 人 数 。 各 国 公 司法 对 董事 的 人 数 有 不 同 的 规定 ， 就 是 同一 国家 的 不 同类 型 
的 公司 ， 也 不 尽 一 致 。 立 法 者 对 这 个 问题 作出 规定 的 出 发 点 ， 是 基于 如 何 使 董事 会 更 有 效 
地 领导 公司 业务 。 董 事 会 人 数 太 少 ， 容 易 独 裁 ， 不 民主 ,危害 股东 利益 ; 董事 会 人 数 太 
多 ， 机 构 腾 肿 ， 形 成 决议 比较 困难 ,办事 效率 较 低 。 因 此 ， 各国 公 司法 的 立法 者 都 对 这 个 
问题 作出 弹性 较 大 的 规定 。 一 般 只 规定 最 高 和 最 低 人 数 ， 具 体 人 数 由 各 公司 章程 或 内 部 细 
则 自行 决定 。 
西方 国家 公司 法 在 规定 董事 会 人 数 限额 上 ， 尤其 在 公司 章程 和 内 部 细则 规定 具体 人 数 
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时 ， 还 有 一 个 普遍 的 惯例 ， 往 往 规 定 董事 的 数目 为 奇数 ， 其 目的 是 减少 董事 会 内 出 现 僵局 
的 机 会 。 

(2) 董事 的 资格 。 对 于 当选 董事 的 资格 ， 西 方 各 国 公司 法 都 有 规定 。 但 各 国 的 规定 有 
多 有 少 ， 各 不 相同 。 在 这 方面 ,英国 公司 法 的 规定 具有 一 定 的 典型 性 和 代表 性 。 

我 国 《 公 司法 ) 第 一 百 四 十 六 条 也 规定 了 不 得 担任 公司 董事 或 监事 的 5 种 情况 。 

2) 公司 董事 的 任期 、 分 组 和 解 任 

西方 国家 公司 法 对 于 董事 的 任期 几乎 没有 限制 性 的 规定 。 任 期 的 长 得 一 般 都 由 公司 内 
部 细则 了 予以 规定 。 根 据 各 国 的 实践 ， 董 事 任期 一 般 为 3 年 左右 。 

在 某 些 西方 国家 ， 尤 其 在 美国 ， 在 决定 董事 任期 问题 上 ， 公 司法 往往 有 董事 分 组 的 规 
定 。 所 谓 董事 分 组 ， 就 是 指 从 公司 初始 董事 会 开始 ， 把 整个 董事 会 成 员 分 成 若干 人 数 相等 
的 组 。 例 如 ， ee re ap 每 组 5 人 。 如 果 把 3 
个 组 分 别 叫 作 甲 、 乙 、 丙 组 ， 则 规定 ， A 成 员 的 任期 为 2 年， 
两 组 成 员 的 任期 为 3 年。 因此， 在 下 次 股东 年 会 上 ， 甲 组 的 es 
同时 选举 产生 新 的 5 名 董 事 组 成 甲 组 ， 在 第 二 个 年 会 六 i 
出 5 名 新 董事 组 成 乙 组 ;第 三 年 ， 旧 丙 组 被 新 拍 珊 用 如 此 每 年 改选 5 名 董事 。 让 
做 ， 对 公司 的 营业 活动 是 有 很 大 好 处 的 。 ,SS 请 事 成 员 有 变化 ， 但 莉 事 会 总 人 数 保持 
不 变 ， 不 影响 整个 董事 会 的 分 工 和 人 能力 和 年 变化 1/3， 就 保持 了 董事 会 成 员 的 相对 
稳定 性 和 公司 政策 的 连续 性 ， 使 公司 在 不 断想 收 新 成 员 、 排 除 旧 成 员 的 过 程 中 ， 始 终 保持 
整个 董事 会 应 有 的 行政 效率 。 对 于 公司 董事 的 分 组 ， 美 于 各 州 公司 法 都 有 具体 规定 。《 美 
国标 准 公司 法 ) 第 37 条 详细 和 其 体 地 规定 了 公 MN. 

3) 董事 会 的 权力 X_ - 

在 现代 公司 立法 生 ， 随 着 “股东 会 中 心 主 Br “董事 会 中 心 主义 ”的 转变 ， 公 司 立 
法 赋予 了 董事 会 以 广泛 的 权力 。 美国 和 苞 洲 许多 国家 的 人 司法 明确 地 把 决策 权 从 股东 大 会 
权力 中 分 离 出 来 儿子 董 事 会 。《 美 国标 准 公司 法 》 集 中 地 反映 了 这 一 点 。 它 授予 董事 会 
以 十 分 广泛 的 要 为 。 根据 该 法 第 35 条 的 规定 ，“ 除 本 法 或 公司 章程 男 有 规定 外 ， 公 司 的 一 
切 权力 都 应 由 董事 会 行使 或 由 董事 会 授权 行使 。 公 司 的 一 切 业务 活动 都 应 在 董事 会 的 指示 
下 进行 .” 董 事 会 在 行使 其 职权 时 必须 是 以 一 个 集体 来 行使 的 ， 而 且 通常 是 通过 董事 会 会 
议 上 进行 表决 〈 即 复数 票 同意 才能 通过 决议 ) 来 具体 实行 的 。 至 于 单个 的 董事 ， 如 果 其 不 
兼任 公司 高 级 职员 ， 则 是 不 能 单独 进行 活动 的 。 欧 洲 许多 国家 也 有 类似 的 规定 。 同 时 各 国 
法 律 确立 了 董事 越权 有 效 原则 。 公 司 立法 中 董事 越权 无 效 向 越权 有 效 原则 的 转变 ， 无 疑 是 
公司 立法 的 一 大 进步 。 一 方面 它 保护 了 相对 处 于 弱者 地 位 的 公司 债权 人 的 利益 ,使 他 们 免 
受 越权 行为 的 侵害 ， 另 一 方面 也 适应 了 商事 活动 高 速 快捷 和 安全 原则 的 需要 ， 使 商事 活动 
能 无 障碍 地 进行 。 

4) 独立 董事 

独立 董事 是 英美 法 系 国家 ,尤其 是 美国 判例 法 中 的 一 个 创造 ， 它 产生 的 主要 背景 是 这 
些 国家 实行 单一 的 董事 会 制度 ， 公 司 的 实际 经 营 管理 权 基 本 上 掌握 在 董事 会 和 管理 层 之 
手 ， 股 东 的 管理 作用 日 趋 形式 主义 ， 从 而 产生 了 如 何 监督 董事 会 及 高 级 管理 人 员 的 问题 ， 
尤其 是 从 20 世纪 60 年 代 起 ， 美 国 的 许多 大 公司 广泛 地 对 外 国 官员 行贿 等 丑闻 不 断 曝 光 ， 
加 上 一 些 公司 董事 的 性 质 亚 劣 的 不 当 行为 被 揭露 ， 对 公司 的 监督 问题 更 成 为 公众 关注 的 焦 
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点 。 在 美国 ， 先 是 由 美国 法 院 判决 要 求 公司 改变 董事 会 结构 ， 要 求 有 与 公司 没有 联系 的 外 
部 董事 进入 董事 会 ， 以 后 美国 的 密 葡 根 州 率先 在 其 公司 法 中 确立 了 独立 董事 制度 ,该 法 不 
仅 规定 了 独立 董事 的 标准 ， 而 且 规 定 了 独立 董事 的 产生 方法 及 确定 了 其 特殊 的 权利 与 义 
务 。 以 后 美国 的 纽约 证 券 交 易 所 (New York Stock Exchange，NYSE) 和 纳 斯 达 克 (Na- 
tional Association of Securities Dealers Automated Quotations，NASDAQ) 都 明确 规定 了 
凡 上 市 公司 的 董事 会 中 必须 至 少 要 有 两 名 以 上 的 独立 董事 ， 而 且 其 审计 委员 会 必须 全 部 由 
独立 董事 组 成 。 英 国 伦敦 证 券 交易 所 于 1991 年 专门 成 立 了 公司 财务 治理 委员 会 ， 该 委员 
会 在 其 报告 中 建议 ， 上 市 公司 董事 会 至 少 要 有 3 名 外 部 董事 ， 该 委员 会 在 1992 年 提出 的 
“标准 行为 准则 ”中 建议 上 市 公司 的 董事 会 应 该 包括 具有 足够 才能 ， 足 够 数量 ， 其 观点 能 
对 董事 会 决策 起 重大 影响 的 非 执 行 董事 。 

独立 董事 是 指 与 公司 的 交易 活动 没有 实质 性 的 、 We 从 公司 儿 
部 选 聘 的 董事 。 ER 

作为 独立 董事 ， 它 具有 如 下 3 个 特点 。 忆 

《1 i eer ee tes | 外 部 人 员 。 

(2) 独立 董事 必须 独立 于 公司 的 管 a 立 ” 通 常 是 与 公司 无 商业 关系 ; 非 
公司 让 下 公司 各 管 浊 人员 的 直系 几 ， :六 前 任何 管 管理 人 员 之 间 不 存在 “交叉 性 报 























一 ”的 联系 ， 等 等 
ey 
TX 仙人 可 和 也 们 经 验 丰 富 ， 与 公司 鬼 经 营 决策 没有 直接 的 利害 冲 
， 处 理 问题 比较 客观 ， 一人 作用， 
5) 董事 的 义务 和 责任 一 
在 英美 法 中 ， i 在 公司 法 让 至 今 还 没有 具体 规定 ， 主 要 存在 于 关 
WMO 董事 的 中 本 义务 和 责任 主要 有 忠诚 义务 与 合理 的 订 慎 





董事 必须 履行 忠诚 义务 ， 即 董事 必须 忠实 地 、 合 理 地 以 符合 公司 最 高 利益 的 方式 为 公 
司 服务 。 所 谓 “忠实 *， 是 指 董事 在 任何 时 候 代 表 公司 行动 时 ， 随 时 将 公司 利益 置 于 首位 。 
诚信 义务 至 少 包含 以 下 内 容 : 董事 不 得 因 自己 身份 而 受益 ; 董事 不 得 同 公司 开展 非法 竞 
3 董事 不 得 与 公司 从 事 自 我 交易 ;董事 不 得 自 夺 公司 机 会 等 。 


~ 
偏 典型 案例 2 -6 


原告 和 被 告 细 为 一 家 提供 空中 出 租 服务 的 柏林 空中 有 限 责 任 公司 的 股东 、 董 事 ， 原告 是 副 总 裁 , 被 
告 是 总 裁 。1977 年 ， 柏 林 公 司 与 几 家 旅行 社 商谈 为 德国 旅客 提供 服务 的 合同 未 成 。1978 年 6 月份， 被 告 
获悉 那 几 家 旅行 社 可 能 愿意 订 约 ， 同 年 7 月 7 日 ,被 告 合并 了 某 空中 出 租 公 司 并 成 为 其 唯一 股东 。 同 年 
8 月 20 日 ， 该 出 租 公司 向 上 述 几 家 旅行 社 要 约 ， 经 谈判 ， 合 约 于 9 月 1 日 达成 。 原 告 认为 ， 被 告 违 背 其 
对 柏林 公司 的 诚信 义务 ， 而 将 该 公司 的 业务 转 给 出 租 公 司 。 法 院 最 后 的 判决 是 : 原告 的 指控 成 立 ， 被 告 





克 里 林 凯 诉 朗 杰 瑞 案 
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中 西 经 营 公 司 诉 斯 蒂 芬 案 


被 告 斯 蒂 芬 自 1969 年 8 月 份 至 1971 年 12 月 份 为 原告 中 西 经 营 公 司 董事 和 投资 委员 会 主席 。1970 年 
夏 ， 被 告 的 儿子 欲 建立 一 证 券 经 纪行 ， 被 告 建议 原告 给 予 融资 。 经 协商 ， 原 告 答 应 在 被 告 经 营 证 券 经 纪行 
并 购买 10 万 股 的 前 提 下 ， 它 将 对 证 券 经 纪行 投入 25 万 美元 。 在 1970 年 被 告 出 席 的 两 次 股东 会 议 上 ， 原 告 
的 董事 都 对 股东 们 说 被 告 已 同意 以 每 股 1.5 美元 购买 证 券 经 纪行 10 万 股 ， 股 东 们 便 批准 了 该 融资 计划 。 原 
告 公司 对 证 券 经 纪行 投入 了 25 万 美元 ; 证 券 经 纪行 发 生气 损 ， 原告 公司 又 投入 了 15 万 美元 , 证券 经 纪行 
于 1971 年 年 底 倒闭 ， 原 告 公司 损失 32.5 万 美元 。 原 告 公司 后 来 发 现 被 告 对 证 券 经 纪行 分 文 未 投 ， 遂 控告 
其 违背 董事 的 诚信 义务 ， 要 求 被 告 支付 赔偿 金 和 罚款 。 法 院 最 后 判决 原告 胜诉 。 其 理由 是 : 原告 公司 愿意 
冒 经 纪 人 生意 风险 的 前 提 条 件 是 被 告 也 愿意 和 它 一 道 冒险 被告 为 使 原告 公司 单独 骨 险 而 进行 了 菊 骗 ， 违 
背 了 董事 的 诚信 义务 ,为 此 ,被 告 应 向 原告 公司 赔偿 32.5 万 美元 损失 ,并 向 其 支付 2,5 万 美元 罚款 。 


董事 必须 履行 谨慎 义务 ， ppm N 司 服务 。 所 谓 合 
理 的 谨慎 和 技能 ， 是 指 普通 人 的 谨慎 和 才能 。 有 具体 包含 如 

(1) 董事 应 以 一 位 处 于 与 其 同样 地 位 和 类 似 环 nn 
职责 。 

(2) Eoin 能 来 履行 其 职责 ， 他 必须 
正确 地 听取 专家 合理 的 咨询 和 建议 。 
(3) 西方 国家 公认 的 习惯 是 在 公 ， i 要 的 闭 基 划 规 害 的 荣 此 





事务 可 以 留 给 一 些 公司 职员 去 处 现时， 应 
ro 到 光大 民 才 人 司 造成 损 ， 应 由 职员 负责 
A 
4. ee a 2 XX 


1) 公司 职员 的 概念 ， KE, 

tne AR, 经 理 、 副 总 经 理 、 司 库 和 秘书 ;在 英国 
和 西欧 一 些 国家 还 应 包括 审计 员 。 从 严格 的 意义 上 说 ， 只 有 那些 比较 重要 的 管理 人 员 ， 
才 属于 “高 级 职员 ”。 按 照 西方 国家 公司 法 的 传统 观念 高 级 职员 也 是 雇员 ， 是 在 董事 会 
授权 下 执行 和 实施 董事 会 所 决定 的 政策 。 因 此 ， 高 级 职员 是 由 董事 会 根据 公司 经 营 的 需要 
而 自行 决定 的 。 

2) 公司 高 级 职员 的 职权 

按照 西方 国家 的 公司 法 ， 公 司职 员 的 职权 分 成 如 下 3 种 形式 ， 明 示 权 限 、 默 示 权 限 和 不 
可 克 认 的 权限 。 在 这 3 种 方式 下 ， 公 司职 员 的 代理 行为 可 以 对 公司 本人》 产生 约束 力 - 

(1) 明示 权限 。 公 司职 员 的 明示 权限 是 指 根据 公司 法 、 公 司 章程 、 公 司 的 内 部 细则 或 
董事 会 的 决议 明确 授予 的 法 定 权限 。 在 美国 ， 几 乎 所 有 公司 的 内 部 细则 都 列举 了 各 类 职员 
应 具有 的 各 种 明示 权力。 

(2) 默 示 权 限 。 公 司职 员 的 默 示 权 限 ， 又 称 可 推定 的 权限 ， 或 固有 的 权限 ， 是 指 由 公 
同意 给 予 其 职员 行使 其 职务 所 必需 的 权限 。 

(3) 不 可 否认 的 权限 〈 表 见 代理 权 ) 。 从 事 一 项 业务 活动 的 不 可 否认 的 权限 ， 是 指 公 
司 董事 会 通过 书面 或 口头 的 方式 ， 或 者 通过 任何 其 他 行为 向 第 三 者 明确 作出 一 种 表示 ， 这 
种 表示 合理 地 被 认为 是 公司 已 经 同意 明确 授予 某 特 定 人 员 (职员 ) 代表 公司 从 事 某 项 业务 
活动 的 一 种 权限 。 不 可 否认 的 权限 又 称 表 见 代理 权 。 表 见 代理 往往 与 默 示 代理 并 存 。 在 任 
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命 某 人 为 经 理 时 ， 该 任命 即 是 一 种 对 经 理 的 默 示 授 权 ; 同时 ， 对 第 三 人 来 说 ， 他 可 以 合理 
地 预见 到 ， 该 被 任命 者 有 权 行 使 经 理 的 权力 ， 即 表 见 代理 亦 同时 产生 。 在 公司 法 意义 上 
说 ， 就 是 由 公司 向 第 三 者 宣布 “职员 ”或 “代理 人 ”可 以 代表 公司 进行 业务 活动 。 该 第 三 
者 应 完全 相信 上 述 “ 职 员 ” 和 代理 人 已 具备 了 进行 业务 活动 所 必需 的 权限 。 此 种 权限 具有 
临时 性 是 十 分 明显 的 ， 而 且 ， 公 司 不 得 再 对 已 向 第 三 者 宣布 的 上 述 权 限 “ 反 悔 ” 食 言 。 如 
果 公司 董事 会 曾 明确 向 经 理 人 员 表示 ， 该 经 理 已 无 权 从 事 某 一 业务 ， 但 该 经 理 仍 然 继续 代 
表 公司 从 事 该 业务 ， 在 此 种 情况 下 ， 如 第 三 人 处 在 不 知情 的 情形 下 ， 公 司 仍 要 对 经 理 的 代 
理 行为 负责 ， 即 公司 与 第 三 方 的 交易 应 受到 保护 ， 而 该 经 理应 对 其 越权 行为 向 公司 (本 
人 ) 承担 责任 。 这 就 叫 作 不 可 否认 的 权限 。 因 此 不 可 否认 的 权限 包括 下 述 3 个 内 容 : 四 公 
司 正式 授权 其 职员 从 事 某 项 业务 ;外 明确 向 第 三 者 表明 上 述 授权 ;加 公司 不 得 否认 已 作出 
的 授权 。 这 3 个 内 容 是 紧密 相关 ， 缺 一 不 可 的 。 


入 
2.3.8 公司 的 合并 、 解 散 和 清算 / <R 











1. 公司 的 合并 a 
A 
公司 的 合并 ， 又 称 为 并 购 ， 是 公司 法 的 一 个 重要 组 成 部 分 ， 严 格 地 说 ， 公 司 合并 可 分 
为 新 设 合 并 、 吸 收 合并 和 收购 。 AX, 


1) 新 设 合并 NS 
新 设 合 并 是 指 两 个 或 两 个 以 上 的 公司 合并 成 一 个 新 公司 的 商业 交易 。 新 设 合并 又 称 联 
合 。 新 设 合并 具有 如 下 5 个 特征 SN 2s 


(1) 在 新 设 合并 中 ， 参 与 从 并 的 公司 全 部 消失 *. 坎 耐 区 消失 公司 ， 新 设 公司 获得 消失 
公司 的 全 部 财产 并 承担 它们 的 全 部 债务 及 其 他 责任 -人 

(2) 在 新 设 合 关 中， 每 个 消失 公司 的 股票 \ 份 ) 都 转化 成 新 设 公司 的 股票 〈 份 )、 俩 
务 或 其 他 证 券 》\ 或 企 部 或 部 分 地 转换 成 项 登 或 其 他 财产 。 

(3) 新 设 合并 的 条 件 是 参与 合并 的 公司 的 董事 会 必须 制订 合并 计划 〈 该 计划 需 经 股东 
批准 ) ， 并 由 新 设 公司 报 政府 工商 管理 部 门 存档 。 

(4) 在 新 设 合并 中 ， 合 并 音程 将 成 为 新 设 公司 的 设立 章程 。 

(5) 如 果 公司 的 股东 有 权 对 合并 提出 反对 ， 则 新 设 公司 有 义务 向 持 异议 者 的 股东 支付 
现金 。 

2) 吸收 合并 

吸收 合并 又 叫 作 兼并 ， 是 指 一 个 或 几 个 公司 并 人 另 一 个 存续 公司 的 商业 交易 。 因 此 ， 
吸收 合并 也 可 称 为 存续 合并 。 存 续 合并 具有 如 下 特点 。 

(1) 在 存续 合并 中 ， 存 续 公司 获得 消失 公司 的 全 部 业务 和 资产 ， 同 时 承担 各 个 消失 公 
司 的 全 部 债务 和 责任 。 

(2) 在 存续 合并 中 ， 消 失 公司 的 股份 得 转换 成 存续 公司 或 其 他 公司 的 股份 、 债 务 或 其 
他 有 价 证 券 ， 或 者 全 部 或 部 分 地 转换 成 现金 或 其 他 财产 。 

(3) 存续 合并 的 条 件 是 实施 合并 公司 的 董事 会 制定 有 效 的 合并 计划 ， 根 据 原先 的 规定 
经 股东 的 批准 并 由 存续 公司 将 合并 章程 星 递 有 关 政府 工商 部 门 。 

(4) 如 果 规 定 公司 合并 必须 经 过 股东 大 会 批准 ， 但 少数 股东 不 同意 合并 ， 则 公司 有 责 
任 以 现金 支付 上 述 不 同意 合并 股东 的 股份。 
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在 现实 的 吸收 合并 中 ， 外 国 投资 者 往往 需要 在 投资 所 在 国 先 设立 一 个 子 公司 ， 然 后 再 
以 子 公 司 的 名 义 合并 其 所 要 吸收 的 所 在 国 公司 

在 一 些 西 方 国家 ,尤其 是 英美 法 系 国家 ,习惯 于 把 新 设 合 并 和 吸收 合并 统称 为 法 定式 
合并 。 法 定式 合并 是 指 存续 公司 或 新 设 公司 自动 地 获得 消失 公司 的 全 部 资产 并 承担 其 全 部 
债务 的 一 类 合并 ， 涉 及 此 类 合并 的 所 有 公司 股东 都 有 权 获 得 在 合并 计划 中 确定 的 对 价 。 

法 定式 合并 主要 包括 吸收 合并 及 新 设 合 并 ， 它 区 别 于 收购 资产 或 收购 股份 的 收购 行 
为 。 但 收购 行为 实际 上 又 属于 吸收 合并 的 一 部 分 。 

要 说 明 的 是 ， 在 传统 的 合并 交易 中 ， 消 失 公司 的 股东 通常 获得 存续 公司 的 股票 ， 但 现 
今 的 法 定式 合并 中 的 对 价 ， 可 以 是 现金 或 股票 之 外 的 其 他 财产 。 

3) 收购 

收购 是 指 由 收购 公司 通过 其 高 级 管理 人 员 发 出 收购 要 约 ， > 











全 部 股票 〈 份 )， 以 便 控 制 该 公司 的 法 律 行为 。 
收购 目标 公司 的 对 价 ， 可 以 是 现金 、 收 购 公司 或 3 ne 但 通常 是 现 
金 。 在 现金 收购 中 ， 目 标 公 人 格 的 25% 一 50%% 。 
在 收购 中 ， 如 果 目 标 公司 无 力 顶 住 收 购 者 对 价 的 诱惑 ， 只 能 把 自己 的 股票 出 
售 给 收购 公司 ， ee 








2. 公司 的 解散 
公司 的 解散 ， 在 公司 法 上 就 是 网 各 国 公司 法 对 公司 解散 的 原因 
都 有 具体 的 规定 。 基 本 上 有 以 下 的 原因 : 一 是 公司 章程 所 规定 的 解散 事由 的 发 生 ; 二 是 公 


全。 三 是 用 东 大 会 的 天 议和 四 是 公 司 的 股东 人 数 或 资本 总 
额 低 于 法 定 的 最 低 数额 六 五 是 被 其 他 公司 合并 天 证 公司 破产 ; 七 是 政府 主管 部 门下 令 解 
散 或 司法 解散 。 2 人 A 


Ff a_ 
~ NA PP 
| AN 
美国 公司 强制 解散 案例 


原告 和 被 告 各 拥有 一 家 建筑 供应 公司 50% 的 股份 ， 二 人 此 为 公司 董事 。 由 于 双方 对 公司 的 经 营 方法 
发 生 严 重 分 歧 ， 原 告诉 至 法 院 请 求解 散 公 司 。 在 一 审 法 院 审查 阶段 ， 双 方 同意 任命 一 监督 人 管理 企业 。 
后 来 ， 一 审 法 院 鉴于 要 求 各 股东 出 价 购买 对 方 股份 的 建议 失败 ， 便 指令 该 监督 人 接管 该 公司 、 清 理 各 项 
业务 并 解散 该 公司 。 对 此 ,被 告 提起 上 诉 ， 美 国 乔治 州 最 高 法 院 最 终 驶 回 了 被 告 的 上 诉 ,， 理 由 是 : 僵局 
出 现 于 两 个 具有 同等 股份 的 股东 之 间 ， 双方 均 为 事实 上 的 股东 ,双方 在 经 营 管理 上 不 能 相互 同意 ， 以 招 
致 了 毁灭 生意 的 威胁 。 在 该 案例 中 ， 原 、 被 告 双方 作为 事实 上 的 股东 在 管理 理念 上 出 现 分 歧 ， 符 合 美国 
《标准 公司 法 》 中 : 人 
损害 或 损害 威胁 ”这 一 规定 。 因 此 ， 法院 判决 强制 解散 该 公司 。 


公司 解散 涉及 诸多 问题 ， 如 清理 债权 债务 、 变 卖 公司 资产 、 支 付 各 类 费用 、 纳 清 税 
款 、 分 配 剩余 资产 等 。 同 时 ， 公 司 的 解散 与 清算 密 不 可 分 。 


3. 公司 的 清算 
公司 的 清算 是 指 公司 在 解散 过 程 中 了 结 公司 债 务 ， 并 在 股东 间 分 配 公 司 剩余 资产 ， 最终 
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结束 公司 的 所 有 法 律 关系 的 一 种 法 律 行为 。 清 算 的 一 般 做 法 : 首先 ， 确 定 清算 人 并 由 其 负责 
清理 公司 债权 债务 ; 其 次 ， 根 据 债 权 人 的 先后 次 序 偿还 债务 ; 最 后 ， 股 东 分 配 剩余 资产 。 


2.3.9 外 国 公司 


外 国 公司 ， 一 般 是 指 根据 其 他 国家 的 公司 法 的 规定 而 设立 的 公司 。 凡 外 国 公 司 ， 如 果 
没有 经 所 在 国家 政府 的 批准 和 同意 ， 一 般 不 得 在 该 国 从 事 商 业 性 活动 。 例 如 , 《美国 标准 
公司 法 》 第 106 条 规定 :“ 外 国 公司 从 州 务 卿 处 获取 授权 证 书 之 前 ,无 权 在 该 州 进行 业务 
活动 .” 但 是 ， 对 于 一 般 的 商业 交易 无 须 营 业 许 可 。 


SS 
[oo 典型 案例 2-8 
哥 德 温 兄 弟 租赁 公司 诉 路 赛 思 案 wth 


AN 
原告 向 被 告 出 售 压缩 火 鸡 未 获 付款 ， 便 向 马赛 州 起 诉 ， We 被 告 便 以 原告 未 取得 马赛 





























州 营业 许可 而 不 具有 诉讼 权 为 由 上 诉 。 结 果 上 诉 法 院 亦 判 被 告 败 户 -一 理由 是 原告 公司 向 马赛 州 出 售 火 鸡 
的 行为 不 属 营业 活动 。 原 告 在 马赛 州 既 无 财产 ， a 无 账号 ， 其 所 得 价款 汇 往 地 点 与 其 在 
外 州 的 注册 处 是 一 致 的 ， seer ,+ a 原告 并 不 丧失 诉讼 权 ， 和 否则 州 际 贸 易 


的 双方 当事人 之 间 的 权益 就 无 法 保障 。 / 
NS 
NS 


西方 国家 公司 法 对 外 国 公司 撤资 多 规定 ， 一 般 分 两 种 情况 ， 第 一 种 是 由 于 外 国 公司 严 
重 违反 东道 国 的 公司 法 令 或 其 人 法 律 ， 被 强制 吊销 营 y 扰 照 而 被 迫 撤离 ， 第 二 种 是 外 国 公 
人 ij 要 转移 营业 地 而 采取 的 主动 撤离 。 
2.3.10 “公司 组 级 的 优 负 点 OO 

公 RN 几 - 
/ 


『 

未 PN 

公司 在 世界 各 国 的 经 济 发 展 中 ， 起 着 举足轻重 的 作用 ， 这 是 由 其 以 下 5 个 优点 决定 的 。 

(1) 股东 对 公司 的 债务 承担 有 限 责任 。 公 司 的 财产 与 股东 的 财产 完全 区 分 开 来 ， 即 股 
东 对 公司 的 债务 仅 以 其 出 资 额 为 限 。 

(2) 公司 一 般 具有 独立 的 法 人 资格 〈 除 无 限 责任 公司 外 )， 在 法 律 上 具有 权利 能 力 和 
行为 能 力 ， 独 立地 承担 民事 、 经 济 、 行 政和 刑事 责任 。 

(3) 公司 的 股东 一 般 不 受 人 数 限制 〈 除 几 类 封闭 公司 外 )， 公 司 的 形式 便于 集资 ， 从 
而 形成 规模 效益 ， 具 有 较 多 的 增长 机 会 。 

(4) 公司 有 无 限 寿命 ， 即 使 所 有 权 转 移 仍 能 保持 其 法 人 地 位 ， 因 此 公司 能 保持 经 营 的 
连续 性 。 

(5) 公司 所 有 权 和 经 营 权 的 分 离 使 企业 能 聘用 管理 素质 高 的 经 理 人 员 ， 提 高 经 营 管理 
的 效率 。 

2. 公司 组 织 的 缺点 

(1) 公司 的 组 建 比较 复杂 。 组 建 公司 除了 要 有 公司 章程 和 章程 细则 等 规范 的 法 律 文 
件 ， 还 要 具备 足够 的 人 数 和 资本 ， 有 些 公 司 还 需 经 政府 主管 部 门 批准 后 方 能 设立 。 
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(2) 公司 的 开办 费用 相对 较 高 。 

(3) 双重 纳税 。 公 司 在 经 营 活动 中 获得 的 利润 要 交 公 司 所 得 税 ， 股 东 分 红 所 得 还 要 交 
个 人 所 得 税 。 

(4) 政府 对 公司 的 法 律 管制 也 较 严密 。 上 市 公司 要 定期 公布 财务 报表 。 

(5) 企业 经 营 权 和 所 有 权 的 分 离 在 给 企业 带 来 管理 效率 的 同时 ， 也 给 经 理 利 用 职权 为 
自己 和 职工 谋 利 而 损害 所 有 者 利益 带 来 可 乘 之 机 。 

(6) 为 加 强 对 经 营 者 的 监督 和 激励 ， 会 加 大 企业 的 代理 成 本 。 





























a 
< 引 例 分 析 

萨 洛 蒙 先生 于 1892 年 成 立 了 萨 洛 蒙 有 限 责任 公 司 ， 共 发 行 了 20 007 份 股份 ， 其 中 ， 萨 洛 蒙 先 生 占 
20 001 股 ， 其 余 每 人 各 占 一 股 。 公 司 成 立 后 的 第 一 次 董事 会 批准 萨 治 过 内 将 其 鞋 店 卖 给 公司 ， 售 价 
RS 股 ; 10 000 英镑 作为 公司 
欠 其 债务 ， 并 由 公司 资产 作为 担保 ; 其 余 以 现金 支付 。 公 司 以 也 六 二 外 代 了 部 分 债务 ， 未 设 抵押 。 
1893 年 ， 公 司 因 无 力 支付 到 期 债务 被 依法 清算 ， Te 欠 债 除 萨 洛 蒙 先 
生 的 10 000 英镑 外 还 有 7 000 英镑 非 担保 债务 。 NY 

萨 洛 壹 先生 要 求 公司 优先 偿付 其 有 担保 的 货 权 公 束 注 算 人 代表 无 担保 的 债权 人 起 诉 萨 洛 家 先生 
认为 他 与 公司 实际 为 同一 个 人 ， 他 应 对 普通 债权 大 ee 并 且 本 人 债权 不 应 当 向 公司 求 偿 。 一 
六 了 上 评 六 了 芭 克 半 了 六 各 人 代 帮 公转 如 人 的 上 这 宇 来， 认为 公司 是 萨 洛 蒙 先 生 的 代理 人 ， 
萨 洛 过 先生 应 承担 公司 的 债务 。 > so 

萨 洛 党 先生 不 服 判决 不 断 上 诉 1 吝 本 失 宙 了 初审 法 内 办 二 法 隐 的 判 尖 。 英 国 上 议院 认为， 
萨 洛 索 公 司 是 合法 有 效 成 立 的 ， 沿 和 法 律 仅 要 求 有 7 个 成 悔 人 至 少 持 有 一 股 作为 公司 成 立 的 条 件 ， 
而 对 于 这 些 股东 是 否 独立 、 基 否 矢 与 管理 则 没有 作出 明文: 因此 ， 从 法 律 角度 讲 ， 该 公司 一 经 正式 
注册 ， 就 成 为 一 个 区 别 未 萨 洛 | 的 法 律 上 的 人 ， awk， 以 其 独立 的 财产 承担 责任 。 
本 案 中 ， 萨 洛 过 既是 公司 的 叭 一 股东 ， 也 是 公司 的 等 罕 担 保 债权 的 债权 人 ， 具 有 双重 身份 。 因 此 ， 他 有 
权 获得 优先 清 全 ， 法 院 判 决 萨 洛 蒙 获 得 公司 | 清算 后 的 全 部 财产 。 
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本 章 小 结 





商事 组 织 是 指 能 够 以 自己 名 义 从 事 营利 性 活动 ， 并 具有 一 定 规模 的 经 济 组 织 。 商 事 
组 织 应 符合 以 下 基本 要 求 : 须 有 自己 的 名 称 或 商号 ; 有 固定 的 场所 或 住所 ; 拥有 一 定 的 
自主 支配 的 资金 ;以 营利 为 目的 ; 具有 一 定 的 组 织 形式 ; 其 设立 手段 须 符合 法 律 规定 。 

在 商事 组 织 的 长 期 发 展 过 程 中 ， 形成 了 3 种 基本 的 法 律 形式 ， 即 个 人 企业 、 合 伙 
企业 和 公司 。 个 人 企业 即 个 人 独资 企业 ， 是 由 一 名 出 资 者 单独 出 资 并 从 事 经 营 管理 的 
企业 。 合 伙 是 两 个 或 两 个 以 上 的 合伙 人 为 经 营 共同 的 营利 事业 而 组 成 的 企业 组 织 。 

本 章 介 绍 了 普通 合伙 企业 的 概念 、 特 征 , 合伙 企业 的 设立 程序 、 合 伙 的 内 外 部 关系 、 
合伙 的 解散 和 清算 等 制度 等 ; 重点 介绍 了 公司 的 概念 、 特 征 ， 公司 的 设立 、 治 理 、 股 东 
的 权利 、 董 事 及 公司 高 管 人 员 的 义务 等 有 关 知 识 。 在 介绍 相关 理论 知识 的 同时 ， 又 有 选 
择 地 分 析 了 实用 而 典型 案例 ,增强 了 读者 学 习 的 兴趣 以 及 分 析 和 处 理 问 题 的 能 力 。 








| 063 


064 | 国际 商法 理论 与 实务 (2) 四 
RS EN 


个 人 企业 (Sole Proprietorship/Individual Business) ”合伙 企业 (Commercial Partners) 





公司 法 (Company Law) 公司 的 资本 (The Company”s Capital) 
有 限 责任 公司 (Limited Liability Company) 无 限 责任 公司 (Unlimited Liability Company) 
合伙 协议 (Partnership Contract) 有 限 合伙 (Limited Partnership) 
无 限 连 带 责 任 〈Joint and Several Liability) 揭 开 公司 面纱 (Piercing the Corporate Veil) 
独立 董事 (Independent Director/Outside Director) 有 限 合伙 人 (Limited Partner) 
普通 合伙 人 (General Partner) 兼并 (Merger) 
资产 负债 表 (The Balance Sheet) 清算 (Liquidation) 解散 Dissolution) 
六 


思 考题 ,人 
<\ 
. 各 国 关于 公司 设立 的 基本 规定 是 什么 ? ,AN 
. 合伙 企业 具有 哪些 法 律 特征 ? NN 
. 合伙 人 相互 间 有 哪些 权利 和 义务 ? -SC AN 
位 述 公司 资本 的 信义 及 公司 次 本币 度 、 
. 股东 对 公司 的 出 资 形式 有 此 六 种 国 公 司法 对 出 资 形式 有 什么 特别 规定 ? 
pe 2 
ES YX 
é 1 
练 习题 


| 
> 和 着 


1. 单项 选择 题 “ > 季 A 纪 
(1) 我 国 法 ) 规定 ,公司 的 法 入 代 表 是 ( 。 )。 


i 


A B. 经 理 C. 董事 长 D. 董事 长 或 经 理 
(2) 下 列 具有 独立 的 法 人 资格 的 是 ( 。 )。 

A. 公司 B. 个 人 企业 C. 个 体 工商 户 。 D. 独资 经 营 企业 
(3) 资本 主义 国家 中 数量 最 多 的 企业 形式 是 ( 。。“)。 

A. 合伙 B. 个 人 企业 C. 公司 D. 国家 公共 事业 


(4) 甲 有 限 责任 公司 注册 资本 10 万 元 ， 负 乙 公 司 合同 债务 30 万 元 ， 乙 公司 要 求 甲 公 
司 如 数 偿还 。 甲 公司 应 以 其 ) 对 公司 债务 承担 责任 。 

A. 注册 资本 B. 实 收 资本 C. 全 部 资产 D. 净 资 产 

(5) 公司 的 最 高 权力 机 构 是 pb 





A. 董事 会 B. 监事 会 C. 股东 大 会 D. 执行 委员 会 
(6) 英国 公司 宣告 的 有 效 成 立 的 条 件 是 取得 入 

A. 登记 注册 B. 公司 章程 C. 登记 证 书 D. 审查 报告 
(7) 不 是 清算 人 的 职责 是 ( 7 

A. 了 结 公司 的 业务 B. 检查 公司 的 财产 状况 

C. 偿还 公司 的 债务 D. 督促 公司 的 业务 
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国 
(8) 美国 的 合伙 法 属于 ( Ds 
A. 统一 的 联邦 合伙 法 B. 《法 学 阶梯 》 
C. 州 法 D. 商法 典 
2. 判断 题 
(1) 在 现代 资本 主义 社会 中 ， 以 股份 有 限 公司 为 代表 的 公司 企业 已 成 为 国民 经 济 的 主 
要 支柱 ， 对 社会 经 济 生活 有 举足轻重 的 影响 。 ( 











东 大 会 决议 ,致使 公司 遭受 严重 损失 的 ， 参 与 决议 的 董事 对 公司 负 赔 偿 责任 。 
(3) 公司 发 起 人 的 资格 只 能 是 法 人 ， 法律 上 加 以 严格 限制 。 
(4) 股份 有 限 公 司 是 资本 主义 国家 最 重要 、 最 有 代表 性 的 企业 组 织 形式 。 
(5) 在 英美 法 中 ,发 起 人 在 公司 成 立 前 以 公司 名 义 所 订 合同 是 有 效 的 。 ( 
(6) 注册 登记 是 公司 取得 法 人 资格 的 关键 步骤 ， “< Y 开展 事业 的 必要 条 件 。 
) 





> 

(2) 根据 我 国 《公司 法 》 规 定 ， 董 事 会 的 决议 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 章程 、 股 
AN 司 负 ( ) 

( ) 

( ) 

) 


(7) 股份 有 限 公司 的 股份 表现 为 股票 。 SD ( 

(8) 根据 我 国 《公司 法 》 规 定 ， 股 东 按 出 这 人 分 红利 ， 不 履行 出 资 义务 的 股东 上 
是 负 有 资本 填补 责任 ， 但 是 仍然 可 以 分 取 红 ( 

(9) 近年 来 ， 随 着 股份 有 限 公 rr 各 国 和 
形式 加 强 对 公司 业务 执行 机 构 的 检查 与 4 

(10) 根据 我 国 《 公 司法 》 ) 规 从 关东 大 会 选举 董事 小 事 ， 实行 累积 投票 制 。 








) 
公司 法 都 采取 各 种 不 同 
( ) 








Wx ¢ ) 

GD) wna 童 事 必须 由 股东 yy 8 

(12) 有 限 责任 公司 皇权 在 和 估 当 人 之 和 人 且 各 股东 的 责任 只 以 其 出 资 

额 为 限 的 商事 组 织 > 信 ” 了 a ( ) 

(13) 揭 齐 公司 面纱 是 承认 其 “法 人 原则 ”"， 实 际 上 投资 者 与 公司 负 无 限 连带 责任 ， 是 
为 了 保护 债权 人 的 利益 。 ( 


(14) 两 个 注册 会 计 师 即 可 组 建 合伙 企业 。 ( ) 
(15) 合伙 企业 中 ,合伙 人 之 间 共 同 经 营 ， 共 同 投资 ,共享 收益 ， 共 担 风 险 。 (  ) 
(16) 根据 我 国 《 公 司法 》 规 定 ， 非 依法 律 规定 ， 公 司 不 能 收购 本 公司 的 股份 ， 但 是 
7 
) 






































可 以 接受 股东 把 股份 质押 给 公司 做 担保 。 ( 
(17) 依 合 伙 的 形态 不 同 ， 分 为 个 人 合伙 、 法 人 合伙 和 混合 合伙 。 
(18) 公司 依法 或 依 章程 规定 留存 必要 的 储备 金 ， 又 称 “ 公 积 金 ”。 ( 
(19) 各 国 皆 允许 公司 按 一 定 的 程序 增加 其 股本 。 ( 
(20) 除 一 人 有 限 责任 公 司 外 , 我国 其 他 有 限 责任 公司 的 注册 资本 的 最 低 限 额 不 再 分 

别 归 类 而 统一 为 5 万 元 。 ( ) 
(21) 即使 合伙 企业 的 财力 不 足以 清偿 其 债务 ,债务 人 也 无 权 向 任何 一 位 合伙 人 请 求 

全 部 履行 债务 。 ( } 
(22) 法 国法 律 规定 ， 不 参与 日 常 管理 的 合伙 人 一 年 内 查阅 合伙 账目 一 般 至 少 3 次 

( ) 


(23) 在 大 陆 法 国家 ， 早 期 的 公司 法 主要 规定 在 商法 典 中 。 ( ) 
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(24) 公司 的 设立 是 公司 依照 法 定 程序 取得 法 人 资格 的 过 程 。 ¢ ) 
(25) 根据 我 国 《 公 司法 》 规 定 ， 股 东 在 公司 成 立 后 不 得 抽 回 出 资 , 但 是 符合 法 定 条 
件 的 ， 可 以 请 求法 院 解散 公司 。 ( > 





(26) 在 公司 发 行 的 股票 中 ,优先 股 的 股利 是 固定 的 , 不 因 公司 获得 巨 利 而 提高 ， 而 
普通 股 的 股利 也 是 固定 的 ,不 用 取决 于 公司 的 经 营 状况 。 ( ) 
(27) 大 多 数 国家 的 公司 法 规定 ,董事 资格 仅 限 于 有 行为 能 力 的 自然 人 。 ( ) 
(28) 英美 法 认为 ,董事 与 公司 的 关系 ， 是 一 种 信赖 关系 。 ( ; 
( 

-六 











(29) 日 本 公司 的 监察 人 并 不 享有 完全 的 监督 权 ， 同 德国 一 样 。 
(30) 根据 我 国 《 公 司法 》 规 定 ， 投 资 者 可 以 用 股权 和 债权 出 资 。 
(31) 根据 我 国 《公司 法 》 规 定 ， 公 司 股东 只 要 履行 了 出 资 义务 ， 在 任何 情况 下 均 只 
对 公司 债务 承担 有 限 责任 。 ( ; 
rn ite 公司 资本 总 
额 百 分 之 五 十 以 上 的 股东 。 € | 




















(33) 根据 我 国 《 公 司法 》 规 定 ,一 Mon ne 也 可 以 是 法 人 。 
《这 
Pe Na 
告 各 拥有 一 We 二 人 皆 为 公司 董事 ， 由 于 双方 对 公司 的 


ey 格 沃 汉 姆 解散 公司 。 在 一 审 法 院 审查 阶段 ， 双 方 同 
意 任命 一 监督 人 管理 企业 。 后 来、 第 法院 鉴于 要 求 一 个 东 出 价 购买 对 方 股份 的 建议 失 
该 监督 人 接管 该 公司 了 清理 各 项 业务 并 解 Zt 对 此 ， 双 方 当事人 提起 上 
， 美 国 乔治 州 最 高 法 院 :最 交 腾 回 了 当事人 的 hs 价 局 出 现 于 两 个 具有 同等 股 
< 事实 上 的 股东 ， a 以 招致 了 席 丈 
生意 的 威 及 
MR Em 人 











~ 
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| #& 0D ,人 
通过 对 国际 商事 代理 法 的 学 习 ， 全 学 生生 担 代 理 的 术 信 位、 代理 法 的 渊源 、 代 理 权 产 
生 、 无 权 代 理 、 代 理 关系 的 终止 等 基本 知识 ; 人 熟悉 我 国 的 代理 法 与 
外 贸 代理 制 ; 能 用 所 学 知识 分 析 相 关 人 案例 ， WA 实际 问题 。 
Si ,KN 





A 

LED SS | 

Wo . 准 让 

ZR NK 

原告 估计 是 一 各 经 特 距 克 不 组 经 纪 人 ， ie 被 告 高 邓 聘 用 原告 作 

为 特许 经 纪 人 ， 为 其 约 181 甘 向 的 土地 寻找 一 位 于 主 。 来 大 告 获 悉 该 地 的 地 价 会 迅速 阁 升 ， 便 决定 自 
己 买 下 该 块 土地 ， 被 名 协同 意 以 800 美元 /英亩 毅 丫 卖 给 原告 。 双 方 还 签署 了 书面 的 转让 协议 。 但 是 ， 
了 有 告 却 以 800 美元 /英亩 的 同 千 座 格 将 该 块 土地 卖 给 了 第 三 人 。 与 此 同时 ,原告 以 本 
人 的 身份 寻找 到 二 位 同意 以 1 250 美元 /英亩 的 价格 购 入 该 土地 的 买主 。 当 原告 得 知 被 告 将 该 块 土地 卖 给 
第 三 人 后 ， 便 诉 向 美国 法 院 ， 要 求 被 告 赔偿 其 9 000 多 美元 的 差价 损失 。 
思考 : 
美国 法 院 能 支持 原告 的 请 求 吗 ? 


3.1 代理 概述 


代理 制度 作为 两 大 法 系 所 共有 的 一 项 法 律 制度 ， 并 非 从 来 就 有 ， 而 是 随 着 商品 经 济 的 
发 展 而 逐步 产生 、 发 展 起 来 的 。 商 事 代理 的 历史 可 以 溯源 到 罗马 法 上 的 代理 概念 ， 由 于 
“ 非 其 本 人 不 得 订立 契约 ”的 原则 ， 罗 马 法 的 代理 制度 产生 较 晚 ， 在 帝 政 时 期 才 初 见 端倪 ， 
且 仅 限于 民事 代理 ,但 为 后 来 的 商事 代理 莫 定 了 理论 基础 。 在 中 世纪 ,由 于 商业 发 展 的 迫 
切 需要 ， 出现 了 有 关 代 理 的 理论 。 荷兰 著 名 政治 家 、 法 学 家 胡 果 “' 格 老 秀 斯 在 其 《战争 与 
和 平 法 》 中 ， 提 出 了 关于 “代理 人 的 权利 直接 来 源 于 他 的 委托 人 ， 其 行为 基于 委托 人 的 授 
权 ” 的 理论 。 以 罗马 的 简单 商品 经 济 条 件 为 背景 ， 尽 管 曾 出 现 过 类 似 于 后 世 有 关 委 托 代理 
的 相关 规定 ， 但 一 直 没有 形成 较为 完善 的 代理 制度 。 在 资本 主义 制度 下 ， 由 于 商品 交换 关 
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系 高 度 发 达 ， 社 会 关系 复杂 多 样 。 人 们 不 可 能 事 事 亲 力 亲 为 ， 代 理 制 度 有 了 很 大 的 发 
无 论 是 在 国内 贸易 和 国际 贸易 中 ,代理 制度 都 得 到 广泛 的 应 用 。 

各 个 国家 和 地 区 的 民事 立法 上 ， 之 所 以 广泛 承认 代理 制度 ， 原 因 有 如 下 两 点 。 

(1) 委托 代理 制度 属于 私法 自治 的 扩张 。 代 理 制度 能 使 民事 主体 不 仅 可 以 利用 自己 的 
能 力 和 知识 参加 民事 活动 ， 而 且 可 以 利用 他 人 的 能 力 和 专门 知识 进行 民事 活动 ， 从 而 扩张 
了 民事 主体 从 事 民 事 活动 的 范围 ， 对 促进 专业 化 分 工 、 节 约 交易 成 本 具有 重要 作用 。 

(2) 法 定 代理 和 指定 代理 制度 属于 私法 自治 的 补充 。 无 民事 行为 能 力 人 或 限制 民事 行 
为 能 力 人 可 以 借助 代理 制度 参加 各 种 社会 活动 ， 补 足 了 此 类 民事 主体 由 于 意思 表示 能 力 的 
欠缺 带 来 的 各 种 不 便 。 


3.1.1 代理 的 概念 和 特征 r 
属 

1. 代理 的 概念 SR 

所 谓 代 理 (Agency)， 是 指 代理 人 (Agent) 按照 本 (Principal) 的 授权 (Authori- 
zation) ， 代 表 本 人 同 第 三 人 订立 合 合同 或 为 其 他 的 se 由 此 而 产生 的 权利 与 义务 直接 
对 本 人 发 生 法 律 效力 的 法 律 制度 。 在 代理 制 人 代为 实施 民事 行为 的 人 ， 称 为 被 
又 称 本 人 或 委托 人 。 以 他 人 名 类 或 和 Em 民事 行为 的 人 ， 称 为 代理 

与 代理 人 实施 民事 行为 的 人 ， EN 


2. 代理 的 特征 AR' 六 让 

G) 代理 人 以 意思 表示 趣 法 律 行为 的 核心 全 和信 的 和 
立 为 意思 表示 ， 是 代理 估 的 职能 。 在 这 一 点 上 与 使 者 不 同 ， 又 区 别 于 委托 合同 
中 的 受托 人 。 SS 受托 人 接受 委托 ， 所 处 理 的 委 
托 事务 ， 既 有 , 事 竺 为 ， 又 有 非 民事 行将 5 天 格 说 来 ,代理 只 能 适用 于 民事 行为 。 但 为 了 
保护 当事人 的 售 法 和 权益， 促进 正常 民事 流转 和 维护 社会 经 济 秩序 ， 允 许 将 代理 制度 及 有 关 
规则 扩展 适用 于 民事 行为 以 外 的 其 他 行为 。 凡 意思 表示 有 具 有 严格 的 人 身 性 质 ， 必 须 由 表意 
人 亲自 作出 决定 和 进行 表达 的 行为 ,尽管 包含 有 意思 表示 因素 ， 也 不 得 适用 代理 。 例 如 ， 
订立 遗嘱 、 婚 姻 登 记 、 收 养子 女 等 行为 ， 不 得 代理 。 

(2) 代理 人 是 以 被 代理 人 的 名 义 或 自己 的 名 义 进行 活动 。 代 理 有 直接 代理 和 间接 代理 
之 分 。 狭 义 的 代理 仅 指 直接 代理 ， 即 代理 人 须 以 被 代理 人 的 名 义 进行 代理 行为 ， 大 陆 法 系 
各 国 一 般 仅 承认 狭义 的 代理 。 广 义 的 代理 不 仅 包括 直接 代理 ， 而 且 包括 间接 代理 。 所 谓 间 
接 代理 ， 就 是 代理 人 以 自己 的 名 义 代 被 代理 人 从 事 民 事 行为 。 我 国 现行 民事 立法 采用 广义 
的 代理 。 

(3) 代理 行为 的 法 律 效果 直接 归属 于 被 代理 人 或 经 由 间接 代理 人 归属 于 被 代理 人 。 


3.1.2 代理 的 法 律 渊源 
调整 国际 商事 代理 关系 的 法 律 渊源 有 国际 法 规范 、 国 际 惯例 、 国 内 法 规范 。 
1. 国际 法 规范 
(1) 1986 年 12 月 ,欧盟 制 定 的 《关于 协调 成 员 国 自 营业 代理 人 法 规 》( 已 经 失效 ) 。 
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(2) 《国际 货物 销售 代理 公约 》 虽 还 未 生效 ， 但 也 是 一 部 有 很 大 影响 力 的 国际 代理 实 
体 法 公约 。 但 是 ， 该 公约 主要 是 针对 国际 贸易 方面 而 制定 的 涉及 的 内 容 比 国际 商事 要 少 ， 
到 目前 为 止 ， 加 入 的 国家 不 到 10 个 ， 所 以 该 公约 尚未 生效 。 

(3) 海牙 国际 私法 会 议 (Hague Conference on Private International Law) 1978 年 订 
立 的 《代理 法 律 适用 公约 》。 目 前 ， 该 公约 已 生效 ， 它 是 迄今 为 止 国际 上 仅 有 的 一 个 对 代 
理 法 律 适用 问题 做 出 比较 全 面 和 合理 规定 的 国际 公约 。 

(4) 2004 年 出 台 的 《国际 商事 合同 通则 (修订 版 )》 (Principles of International 
Commercial Contracts，PICC， 以 下 简称 《通则 》)， 在 其 1994 年 版 本 上 增加 了 代理 权 一 
章 ， 这 是 国际 统一 私法 协会 统 际 代理 制度 的 最 新 努力 。 在 经 过 了 前 两 次 的 失败 尝试 
后 ， 国 际 统一 私法 协会 的 此 次 努力 是 否 能 够 获得 成 功 值得 关注 。 此 外 , 《通则 》 是 国际 
商法 上 影响 力 最 大 的 法 律 文件 之 一 ， 了 人 解 其 代理 制度 或 许 对 我 国 代理 制度 的 再 次 重 构 有 
所 启迪 。 i 人 

2. 国际 惯例 忆 


目前 ， 国 际 社会 尚 不 存在 规范 化 的 ， AR 
3. 国内 法 规范 


A 当家 于 轩 代用 《 民 训 》 《下 之 
中 ， 其 中 一 些 国家 制定 单行 法 。 、、 
英美 法 系 et OO 

我 国 的 国际 商事 代理 关系 的 攻 律 规范 主要 体现 存 尺 民法 通则 ) 《中 华人 民 共 和 国民 法 
pe 0 nei 


3.1.3 代理 权 的 产生 - > 


代理 权 就 是 代 各 人 得 以 被 代理 人 的 名 义 与 第 三 人 实施 法 律 行为 ， 为 被 代理 人 设 定 、 变 
更 或 消灭 民事 法 律 关 系 的 权利 。 

代理 权 是 代理 关系 的 核心 内 容 。 它 是 代理 关系 存续 的 前 提 ， 代 理 关系 自 代 理 权 产生 之 
始 确立 ， 并 随 着 代理 权 的 消灭 而 终止 ; 代理 权 是 民事 主体 取得 代理 人 资格 ， 能 以 被 代理 
人 名 义 从 事 代理 行为 的 法 律 依据 。 

代理 权 产 生 的 原因 ， 大 陆 法 系 与 英美 法 系 有 所 不 同 。 

1. 大 陆 法 系 

1) 法 定 代理 

凡 不 是 基于 本 人 的 意思 产生 的 代理 ， 称 为 法 定 代理 (Statutory)。 法 定 代理 权 的 产生 
主要 有 以 下 4 种 情况 : @ 根 据 法 律 的 规定 而 享有 代理 权 ， 如 父母 对 未 成 年 子女 的 代理 ; 
加 根据 法 院 的 选任 而 取得 代理 权 ， 如 法 院 指定 的 法 人 清算 人 ;， @ 因 私人 的 选任 而 取得 代理 
权 ， 例 如 亲属 所 选任 的 监护 人 及 遗产 管理 人 等 ; @ 其 他 法 律 规定 的 代理 ,如 公司 法 人 本 身 
是 不 能 进行 活动 的 ， 它 必须 通过 代理 人 来 处 理 各 种 业务 ， 如 董事 、 法 定 代 表 人 等 。 

2) 意 定 代理 

基于 本 人 的 意思 而 产生 的 代理 ， 称 为 意 定 代理 〈Voluntary) 。 这 种 意思 可 以 是 口头 
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方式 ， 也 可 以 是 书面 方式 ， 也 可 以 向 与 代理 人 打交道 的 第 三 人 表示 。 在 大 陆 法 中 ， 德 
国 、 瑞 士 和 日 本 的 法 律 认为 ， 委 任 与 授权 行为 是 有 区 别 的。 委任 是 本 人 与 代理 人 之 间 的 
内 部 关系 ， 而 授权 行为 则 是 委任 合同 的 对 外 关系 ， 是 本 人 及 代理 人 同 第 三 人 的 关系 的 法 
律 依据 。 


1) 明示 代理 

本 人 以 明示 的 方式 指定 某 人 作为 他 的 代理 人 称 为 明示 代理 〈Express Authority)。 按 
照 英美 法 的 法 例 ， 代 理 协议 的 成 立 不 要 求 特定 的 形式 ， 既 可 以 采取 口头 形式 ， 也 可 以 采取 
书面 形式 ， 除 非 本 人 要 求 代理 人 用 签字 螨 封 的 形式 授予 代理 权 ， 这 种 要 式 的 授权 的 文书 叫 
作 “ 授 权 委托 书 (Power of Attorney)”。 职 业 或 惯常 授权 也 产生 明示 代理 。 

2) 默 示 代理 eh 

默 示 代理 〈Implied Authority) 是 指 除 明示 代理 以 外 的 震 双 方 存在 的 关系 或 特别 的 
行为 而 产生 的 代理 ， 如 A 与 BB 是 夫妻 关系 B 在 外 面 用 从 的 信用 卡 买 东西 ，A 就 应 付 
款 ， 除 非 A 告 诉 店主 不 要 以 信用 卡 形式 卖 东西 纵 刀 小 再 如 ， 甲 经 常 指定 乙 赫 他 向 丙 购 
货 ， 并 如 数 支付 货款 ， 在 这 种 情况 下 ， 乙 便 认 为 负 量 有 默 示 代 理 权 的 ， 如 果 甲 不 让 乙 以 
人 有 名 其 名 ， 册 四 了 通知 忆 外 ， 还 轨 洒 基 ) 则 如 林家 以 他 多 六 网 偶 ， 外 可 
承担 责任 。 NS 

3) 不 容 看 认 的 代理 NT i 

不 容 否 认 的 代理 〈Ageney 节 y Estoppel) 是 指 代理 人 其 不 具有 本 人 的 明示 或 默 示 授权 ， 
但 因 本 人 的 言行 使 第 三 人 有 合理 根据 认为 该 无 权 代 狼人 拥有 授权 ， 则 该 代理 人 有 关 行 为 的 
法 律 后 果 由 本 人 承担 的 代 天 ”例如 ， 甲 经 党 将 身 忆 的 私人 印鉴 交 给 乙 保 存 ， 乙 向 他 人 宣称 
他 是 甲 的 代理 人 ,并 往 再 订立 了 合同 ， 甲 秋天 否认 ， 如 果 日 后 ， 乙 拒绝 履行 合同 ， 甲 就 不 
尖 古 认 ， 渤 -3 少 光 上 在 于 保 术 泊 的 生 三 人 人， 入 市场 的 实 全 ， 
英美 法 上 “不 容 否 认 的 代理 "， 在 大 陆 法 上 称 之 为 “ 表 见 代理 "不 同 的 是 ， 大 陆 法 认 
为 这 在 本 质 上 还 是 一 种 无 权 代理 ， 只 不 过 法 律 赋 子 其 同一 般 代理 一 样 的 效果 ， 而 英美 法 认 
为 这 本 身 就 是 一 种 有 效 的 代理 ， 基 于 “表面 授权 ”产生 。 但 无 论 是 大 陆 法 还 是 英美 法 ， 都 
认为 在 这 种 情况 下 被 代理 人 应 该 承担 法 律 后 果 。 

作为 一 种 制度 设计 ， 法 律 之 所 以 规定 表 见 代理 ， 是 为 了 维护 交易 安全 ， 提 高 交易 效 
率 ， 保 护 善意 第 三 方 权 益 。 一 般 而 言 ， 构 成 表 见 代理 至 少 应 满足 3 个 要 件 ， 首先 ， 无 权 代 
理 人 以 被 代理 人 名 义 同 第 三 方 实施 某 种 法 律 行为 ， 其 次 ， 被 代理 人 璇 忽 或 过 错 的 明示 或 默 
示 行 为 使 他 人 有 理由 认为 行为 人 有 代理 权 ; 最 后 ,第 三 方 在 主观 上 是 善意 的 。 

4) 客观 必需 的 代理 

客观 必需 的 代理 (Agency of Necessity) 是 在 一 个 人 受 委托 照管 、 托 运 另 一 个 人 的 财 
产 ， 为 了 保存 这 种 财产 而 必须 采取 某 种 行动 时 产生 的 。 在 这 种 情况 下 ， 虽 然 受托 管理 财产 
的 人 并 没有 得 到 此 种 行动 的 明示 授权 ， 但 由 于 客观 情况 需要 视 为 具有 此 种 授权 。 要 取得 这 
种 代理 权 非 常 困难 ， 英 美 法 院 一 般 也 不 愿意 不 适当 地 承认 这 种 代理 权 ， 其 成 立 必 须 具备 3 
个 条 件 。 

(1) 行使 这 种 代理 权 是 实际 上 和 商业 上 所 必需 的 。 
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(2) 代理 人 在 行使 权力 前 无 法 与 委托 人 取得 联系 以 得 到 指示 。 

(3) 代理 人 所 采取 的 措施 必须 是 善意 的 ， 并 且 必 须 考虑 到 所 有 有 关 当 事 人 的 利益 。 

例如 ， 英 国 铁路 公司 蔡 原 告 运 一 批 西 红 柿 到 和 A 地 ， 由 于 铁路 工人 罢工 ,西红柿 被 堵 在 
半路 上 ， 眼 看 西红柿 将 要 腐烂 ， 铁 路 公司 遂 就 地 卖 掉 ， 并 为 原告 保管 了 这 笔 钱 。 原 告 认为 
被 告 无 权 这 样 处 理 原告 的 货物 。 法 院 判决 被 告 败诉 。 

5) 追认 的 代理 

追认 的 代理 (Agency by Ratification) 一 般 来 说 是 指 代理 人 未 经 授权 或 超出 授权 的 范 
围 ， 而 以 本 人 的 名 义 同 第 三 人 订立 了 合同 ， 这 个 合同 对 本 人 是 没有 拘束 力 的 ， 本 人 在 事后 
批准 或 承认 这 个 合同 ， 这 种 行动 称 为 追认 。 

追认 构成 的 条 件 有 如 下 4 点。 

(1) 代理 人 在 与 第 三 人 订立 合同 时 必须 声 国人 好 是 肉 代理 人 区 人 

(2) 合同 只 能 由 订立 合同 时 已 经 指出 UA 
追认 。 
(3) 追认 该 合同 的 被 代理 人 必须 是 在 代理 人 订立 周 时 已 经 取得 法 律 人 格 的 人 。 
(4) 被 代理 人 在 追认 该 合同 时 必须 了 解 其 主要 闪 容 、 

N 


3.1.4 无 权 代理 X 








Sy 
A 
1. 无 权 代理 的 概念 XS 


4 
无 权 代理 ， Re 人 所 的 人 前 和 无 权 代理 ,包括 如 下 4 种 
情况 。 % 
1 根本 未 经 要 机 及 人 到 凤 当 村人 寡人 入 ， 根 本 未 获得 被 代理 人 的 授权 。 
的 返 权 人 系 无 入 能 为， 授权 人 当时 无 自主 意识 〈 如 醉酒 )， 
授权 人 授权 时 受到 肪 i < 
(3) 超越 代理 权 的 代理 ， 即 代理 人 虽然 获得 了 被 代理 人 的 授权 ， 但 他 实施 的 代理 行为 
不 在 被 代理 人 的 授权 范围 之 内 。 就 其 超越 代理 权限 所 实施 的 代理 行为 ， 成 为 无 权 代理 。 
(4) 代理 权 已 终止 后 的 代理 ， 即 代理 人 获得 了 被 代理 人 的 授权 ， 但 在 代理 证 书 所 规定 
的 期 限 届满 后 ， 代 理 人 继续 实施 代理 行为 ， 就 其 超过 代理 权 存 续 期 限 所 实施 的 代理 行为 
成 立 无 权 代理 。 
2. 大 陆 法 的 有 关 无 权 代 理 规定 
大 陆 法 各 国 大 都 在 民法 典 中 对 无 权 代理 加 以 规定 ， 如 《德国 民法 典 》《 日 本 民法 典 》 
都 规定 ， 无 代理 权 人 以 他 人 和 名义 订 立 合同 者 ， 非 经 本 人 追认 不 生效 力 。 在 本 人 追认 以 前 ， 
无 权 代 理 人 所 作 的 代理 行为 处 于 效力 不 确定 的 状态 。 在 这 种 情况 下 ， 大 陆 法 有 两 种 处 理 方 
法 : 一 是 由 第 三 人 向 本 人 发 出 催告 要求 本 人 在 一 定时 间 内 答复 是 否 子 以 追认 ; 二 是 允许 
第 三 人 在 本 人 追认 以 前 ,撤回 他 与 无 权 代理 人 所 订立 的 合同 。 例 如 ，《 德 国民 法 典 ) 第 
177、178 条 规定 ,在 发 生 无 权 代理 的 情况 时 ， 第 三 人 得 催告 本 人 表示 是 否 追 认 。 追 认 的 
表示 应 在 收 到 催告 后 两 周 之 内 作出 ;如 在 此 期 间 不 表示 追认 ， 则 视 为 拒绝 追认 。 并 规定 
无 权 代理 人 所 订立 的 合同 ， 在 未 经 本 人 追认 之 前 , 第 三 人 有 权 予 以 撤回 ; 但 如 第 三 人 在 认 
合同 时 明知 其 为 无 权 代理 人 者 ， 不 得 撤回 。 
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关于 无 权 代 理 人 的 责任 ， 大陆 法 各 国法 律 的 规定 并 不 完全 相同 。 从 原则 上 来 说 ,无 权 
代理 人 对 第 三 人 是 否 须 承担 责任 ， 主 要 取决 于 第 三 者 是 否 知道 该 代理 人 没有 代理 权 。 如 果 
第 三 人 不 知道 该 代理 人 没有 代理 权 而 与 之 订立 了 合同 ,无 权 代理 人 就 要 对 第 三 人 承担 责 
任 ; 反之 ,如果 第 三 人 明知 该 代理 人 没有 代理 权 而 与 之 订立 了 合同 ,无 权 代理 人 就 不 负责 
任 。 在 这 一 点 上 ， 大陆 法 各 国 的 法 律 规定 是 一 致 的 ， 但 在 无 权 代理 人 的 责任 内 容 上 ， 则 有 
不 同 的 规定 。 根 据 《 法 国民 法 典 》《 瑞 士 债务 法 典 》 的 规定 ， 无 权 代理 人 应 对 善意 的 第 三 
人 负 损害 赔偿 的 责任 。 但 根据 《德国 民法 典 》 第 179 条 的 规定 ， 无 权 代 理 人 以 他 人 的 名 义 
订立 合同 时 ， 如 本 人 拒绝 追认 ， 无 权 代 理 人 应 按照 第 三 人 的 选择 负 履 行 合同 或 赔偿 损失 的 
义务 。 换 言 之 ， 第 三 人 既 可 以 要 求 无 权 代理 人 赔偿 损失 ， 也 可 以 要 求 其 履行 合同 ， 由 第 三 
人 在 两 者 当中 选择 其 一 。 

3. 英美 法 的 有 关 无 权 代 理 规定 I 

英美 法 把 大 陆 法 en i Breach of Implied War- 
ranty of Authority) 。 按 照 英美 法 的 解释 ， 当 代理 人 同 第 三 从 订立 合同 时 ， 代 理 人 对 第 三 
人 某 人 冒充 是 别人 的 代理 人 ， 但 
实际 上 并 没有 得 到 本 人 的 授权 ， 或 者 是 越 出 他 的 授权 范围 行事 ， 则 与 其 订立 合同 的 第 三 
人 就 可 以 以 其 违反 有 代理 权 的 默 示 担 保 对 但 提 起 诉讼 ， 该 骨牌 的 代理 人 或 越权 的 代理 人 就 
须 对 第 三 人 承担 责任 。 对 于 这 种 情况 必需 要 注意 以 下 5 点 ;第 一 ， 这 种 诉讼 只 能 由 第 三 人 
提起 ， 不 能 由 本 人 提起 ， 第 二 ， 无 权 代 理 人 的 行为 不 论 是 出 于 恶意 还 是 出 于 不 知情 ， 他 都 
要 对 此 负责 ， 第 三 ， 如 果 第 三 着 知道 代理 人 欠缺 代 权 汉 或 游 知道 代理 人 并 没有 提供 有 代 
理 权 的 担保 ， 或 者 合同 中 已 经 排除 了 代理 人 的 责 全 4 出 代理 人 可 以 不 承担 责任 ;第 四 ， 如 
果 本 人 对 代理 人 所 作 的 措 示 含糊 不 清 ， 而 代理 火 虱 未 善意 并 以 合理 的 方式 执行 了 这 一 指 
示 ， 则 代理 人 对 此 不 承担 责任 ， 即 使 代 天 对 本 类 的 此 项 指示 曾 作 了 错误 的 解释 ， 他 也 不 
SS 对 违反 有 代理 权 的 默 东 担 保 所 承担 的 损害 赔偿 金额 ， 一 般 应 按 第 三 
人 所 遭受 的 实际 损失 计算 。 

4. 无 权 代 理 的 法 律 效 果 


1) 发 生 与 有 权 代理 同样 的 法 律 效果 

(1) 被 代理 人 行使 追认 权 。 通 过 被 代理 人 行使 追认 权 ， 可 使 无 权 代理 行为 中 所 欠缺 的 
代理 权 得 到 补足 ， 转 化 为 有 权 代理 ， 发 生 与 有 权 代理 同样 的 法 律 效果 。 被 代理 人 追认 权 的 
行使 ， 有 明示 和 默 示 两 种 方式 。 明 示 的 方式 是 指 被 代理 人 以 明确 的 意思 表示 对 无 权 代 理 行 
为 予以 承认 。 默 示 的 方式 是 指 被 代理 人 虽 没 有 明确 表示 承认 无 权 代理 行为 对 自己 的 效力 ， 
但 以 特定 的 行为 ， 如 以 履行 义务 的 行为 对 无 权 代 理 行为 予以 承认 ; 或 是 被 代理 人 明知 他 人 
以 自己 名 义 实施 民事 法 律 行为 ， 但 不 作 否 认 表示 。《 民 法 通则 》 第 六 十 六 条 第 一 款 后 段 规 
定 :“…… 本 人 知道 他 人 以 本 人 名 义 实施 民事 行为 而 不 作 否 认 表 示 的 ， 视 为 同意 .” 追 认 无 
权 代理 行为 有 效 的 权利 ， 是 被 代理 人 基于 意思 自治 原则 所 享有 的 权利 ， 其 法 律 性 质 为 形成 
权 。 被 代理 人 追认 权 的 行使 ， 可 以 向 交易 相对 人 作出 ， 也 可 以 向 无 权 代理 人 作出 。 一 经 作 
出 追认 ， 无 权 代理 行为 即 获 得 如 同 有 权 代 理 行为 同样 的 法 律 效 力 ， 因 为 追认 的 表示 具有 淹 
及 力 ， 无 权 代 理 行为 自 始 有 效 ， 被 代理 人 应 接受 因 无 权 代 理 行为 发 生 的 法 律 效果 。 被 代理 
人 扎 认 权 的 行使 ， 受 到 了 交易 相对 人 催告 权 的 限制 。 所 谓 交 易 相 对 人 的 催告 权 ， 是 指 交易 
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相对 人 在 被 代理 人 行使 追认 权 之 前 ， 得 向 被 代理 人 发 出 催告 ,要 求 其 在 相当 期 限 内 作出 是 
否 追 认 表示 的 权利 。 交易 相对 人 催告 被 代理 人 在 一 定期 间 内 行使 追认 权 的 ,被 代理 人 应 及 
时 行使 ,不 及 时 行使 的 ， 视 为 拒绝 追认 。 

(2) 表 见 代理 。 表 见 代 理 为 无 权 代理 的 一 种 ， 属 广义 的 无 权 代理 ， 它 是 指 行为 人 没有 
代理 权 ， 但 交易 相对 人 有 理由 相信 行为 人 有 代理 权 的 无 权 代理 。 此 种 场合 下 ， 该 种 无 权 代 
理 可 发 生 与 有 权 代理 同样 的 法 律 效果 。 如 果 善 意 的 交易 相对 人 不 愿 该 无 权 代 理发 生 与 有 权 
代理 同样 的 法 律 效果 ， 也 可 经 由 撤销 权 的 行使 ， 使 其 归于 无 效 。 我 国 《合同 法 》 第 四 十 九 
条 明确 承认 了 表 见 代理 制度 ， 该 条 内 容 为 : “行为 人 没有 代理 权 、 超 越 代理 权 或 者 代理 权 
终止 后 以 被 代理 人 名 义 订 立 合 同 ， 相 对 人 有 理由 相信 行为 人 有 代理 权 的 ， 该 代理 行为 有 
效 .” 以 保护 动态 的 交易 安全 。 

表 见 代理 制度 的 构成 要 件 : 第 一 ， 交 易 相 对 人 有 理由 相信 行 汽 人 拥有 代理 权 ， 即 交易 
相对 人 为 善意 ， 此 时 ， 交 易 相 对 人 应 就 其 善意 负担 举证 责任 * 第 三 ,无 权 代 理 人 与 第 三 人 
所 为 的 民事 行为 ， 具 有 法 律 行为 的 一 般 有 效 要 件 和 代理 和 和 面 特征 。 表 见 代理 的 发 生 
原因 主要 包括 : 第 一 ， 被 代理 人 以 书面 或 口头 形式 地 向 第 三 人 表示 以 他 人 为 自 
己 的 代理 人 ， mtn eta 信赖 被 代理 人 的 表示 而 与 该 他 人 
为 交易 ; 第 二 HT 成 立 、 无 效 或 被 撤销 ， 但 尚未 收回 代 
理 证 书 ， 交易 相对 人 基于 对 代理 证 书 的 信 上 与 行为 人 进行 交易 第 三 ， 代 理 关 系 终止 后 
被 代理 人 未 采取 必要 措施 ， 0 ln 造成 
第 三 人 不 知 代理 关系 终止 而 仍 避 代理 
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合 i Ee 多 
J 买卖 酒精 代理 Ss 
/ 

i 
(以 下 简称 糖 业 公司 ) 联系 ， 声 称 广西 菜 药 业 有 限 公司 (以 下 简称 药 业 公司 ) 需要 酒精 12t， 每 吨 价格 为 
4 500 元 ， 送 货 时 需要 将 开 好 的 增值 税 发 票 一 并 带 给 药 业 公司 ， 以 便 药 业 公司 能 够 及 时 记 账 付款 。 糖 业 公 
司 同意 后 ， 即 于 同年 3 月 8 日 将 酒精 运 至 广西 浦 北 交付 给 药 业 公司 ， 药 业 公司 当即 过 磅 验收 ， 共 12. 64t， 
并 当场 开具 了 验收 单 给 糖 业 公司 ， 但 并 未 当即 付款 。 事 后 糖 业 公司 多 次 向 药 业 公司 催 款 ， 均 被 药 业 公司 
以 资金 暂 缺 为 由 拒 付 。 但 事后 查 明 ， 药 业 公 司 却 分 别 于 2007 年 3 月 8 日 3 月 27 日 4 月 30 日 分 三 次 
以 每 吨 酒 精 4 950 元 向 赖 某 共 支 付 了 价款 20 000 元 。 此 后 赖 某 病 重 ，2007 年 5 月 18 日 ， 药 业 公 司 通 知 赖 
某 的 母亲 领取 余 款 42 370 元 。 糖 业 公司 多 次 催 款 无 果 后 , 送 找 到 赖 某 的 母亲 询问 ， 得 知 赖 某 已 病 重 过 
世 ， 赖 某 的 母亲 便 将 以 上 情形 告知 了 糖 业 公 司 。 糖 业 公司 于 是 找到 药 业 公司 交涉 ， 未 果 ， 便 以 药 业 公司 
为 被 告 向 广西 浦 北 县 人 民法 院 提 起 诉讼 。 

对 本 案 如 何 判 决 ， 法 官 有 两 种 不 同 观点 : 第 一 种 观点 认为 ， 赖 某 并 没有 酒精 经 营 资 格 ， 在 本 次 交易 
中 仅 是 充当 一 个 中 介 联 系 人 的 作用 ,与 药 业 公 司 之 间 是 一 种 事实 上 的 代理 关系 ， 因 此， 药 业 公司 应 当 承 
担 付款 责任 ; 第 二 种 观点 认为 ， 癌 菜 在 本 次 交易 中 是 一 个 中 间 商 ,即行 纪 人 ,并非 中 介 人 ， 因 此 本 次 交 
易 实 际 上 是 两 次 交易 的 合成 ， 即 首先 赖 某 与 糖 业 公司 存在 一 次 交易 ， 后 又 与 药 业 公司 形成 二 次 交易 。 因 





加 胡 新 岩 ， 吴 海 . 本 案 是 行 纪 关系 还 是 代理 关系 . http: //www. chinacourt org/ html/article/200811/18/331147. shtml2008 一 
11—18 15:51:12. 
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此 ， 药 业 公司 已 经 将 货款 支付 给 了 赖 某 ， 完 成 了 交易 ， 而 与 原告 糖 业 公 司 不 存在 直接 交易 关系 ， 故 也 不 
应 承担 对 其 支付 货款 的 责任 。 我 们 同意 第 一 种 观点 。 这 是 由 于 ， 在 实际 交易 前 ， 赖 某 已 经 明确 告知 是 药 
业 公司 需要 酒精 ， 而 且 通过 发 票 我 们 也 可 以 看 出 ， 交 易 的 双方 是 药 业 公 司 和 糖 业 公 司 ; 另外 ， 在 货物 交 
付 时 是 糖 业 公司 直接 交付 给 药 业 公 司 的 ,而 且 药 业 公 司 是 积极 接收 (过 磅 验收 )。 完 全 符合 表 见 代理 制度 
的 构成 要 件 。 根 据 《 合 同 法 》 第 四 十 九条 规定 :“ 行 为 人 没有 代理 权 ， 超 越 代 理 权 或 者 代理 权 终止 后 仍然 
以 被 代理 人 名 义 订立 合同 ， 相 对 人 有 理由 相信 行为 人 有 代理 权 的 ,该 代理 行为 视 为 有 效 。” 该 条 确定 了 我 
国 的 表 见 代理 制度 。 所 谓 的 表 见 代理 ,是 指 “ 代 理 人 没有 代理 权 ， 但 在 外 观 上 足以 使 一 般 的 第 三 人 相信 
其 有 代理 权 的 代理 ”。 由 此 不 难看 出 ， 表 见 代理 其 实质 上 属于 无 权 代理 ,但 是 法 律 上 却 赋 予 它 具 有 法 律 意 
义 ， 其 本 质 是 为 最 大 限度 地 保护 交易 安全 而 设置 的 一 种 制度 。 本 案 中 ， 赖 某 并 未 取得 药 业 公司 明确 的 代 
理 权 ， 但 在 交易 的 过 程 中 ， 我 们 可 以 看 出 ， ee 因 


此 ， 赖 某 与 药 业 公司 间 确 实 是 一 种 表 见 代理 关系 ， 药 业 公司 应 对 赖 某 的 代理 行为 负责 ， 应 当 履行 对 糖 业 

公司 的 支付 义务 。 

给 
2) 不 发 生 与 有 权 代理 同样 的 法 律 效果 忆 


首先 ， 交 易 相对 人 行使 撤销 权 。 为 衡平 当事人 之 阐 前 a 与 被 代理 人 享有 追认 权 相 
对 应 ， 与 无 权 代理 人 进行 民事 行为 时 ， 不 知 也 7 ee 
撤销 权 。 交 易 相对 人 经 由 撤销 权 的 行使 ， 了 于 无 权 代理 人 所 为 的 民事 行为 为 不 生效 
的 行为 。 交 易 相 对 人 撤销 权 的 行使 应; ;一 ， 应 于 被 代理 人 行使 追认 权 之 前 行使 ， 
第 二 ， 被 撤销 的 无 权 代理 行为 ， 让 第 三 ,第 三 人 关于 撤销 的 意思 表 

， 一 般 应 向 被 代理 人 作出 。 

其 次 ， we 无 权 代理 行 on 被 代理 人 享有 追认 或 拒绝 所 
认 的 选择 权 ， 代 理 行为 处 生效 力 未 定 状态 。 若 被 代理 人 明确 表示 拒绝 追认 或 在 交易 相对 人 
机 的 和 内 不作。 代理 行为 好 永生 效力 。 无 权 代理 不 发 生 与 有 权 代理 同 
样 的 法 律 效 订 发 生 任何 法 律 效果 > 此 时 ， 无 权 代理 人 应 对 交易 相对 人 和 被 代理 人 
承担 相应 的 民事 资本。 无 权 代理 人 对 交易 相对 人 所 承担 的 民事 责任 。 如 以 合同 交易 为 背 
景 ， 应 为 缔约 上 过 失 责 任 ， 无 权 代理 人 对 于 被 代理 人 所 承担 的 民事 责任 ， 其 类 型 应 依据 无 
权 代理 的 发 生 原因 确定 ， 可 为 违约 责任 ， 也 可 为 侵权 责任 。 


3.1.5 代理 关系 的 终止 

















1. 代理 关系 终止 的 原因 

代理 权 终止 的 原因 有 两 种 情况 : 一 种 是 根据 当事人 的 行为 ， 另 一 种 是 根据 法 律 。 

1) 根据 当事人 的 行为 终止 代理 关系 

代理 关系 可 以 依 当事人 的 行为 而 告终 止 。 如 果 双 方 当事人 在 代理 合同 中 订 有 期 限 ， 则 
代理 关系 于 合同 规定 的 期 限 届满 时 终止 。 如 果 代 理 合 同 中 没有 规定 期 限 ， 当 事 人 也 可 以 通 
过 双方 的 同意 终止 他 们 的 代理 关系 。 至 于 本 人 是 否 可 以 单方 面 撤回 代理 权 的 问题 ， 根 据 各 
国 的 法 律 ， 原 则 上 都 允许 本 人 可 以 在 代理 关系 存续 期 间 内 撤回 代理 权 。 

2) 根据 法 律 终 止 代理 关系 

根据 各 国 的 法 律 ， 在 下 列 情况 下 ， 代 理 关 系 即 告终 止 : 四 本 人 死亡 、 破 产 或 均 失 行为 
能 力 。 但 是 ,根据 某 些 大陆 法 国家 民 商 法 的 规定 ， 上 述 情况 只 适用 于 民法 上 的 代理 权 ， 至 
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于 商法 上 的 代理 权 ， 则 应 适用 商法 典 的 特别 规定 ,不 因 本 人 的 死亡 或 表 失 行为 能 力 而 消 
灭 。 加 代理 人 的 死亡 、 破 产 或 丧失 行为 能 力 ， 根据 各 国 的 法 律 ， 当 代理 人 死亡 、 破 产 或 丧 
失 行 为 能 力 时 ， 无 论 是 民事 上 的 代理 权 或 商事 上 的 代理 权 均 因 之 而 消灭 。 

2. 代理 关系 终止 的 效果 

1) 当事人 之 间 的 效果 

当事人 之 间 的 代理 关系 终止 之 后 ,代理 人 就 没有 代理 权 ， 如 该 代理 人 仍 继续 从 事 代 理 
活动 ， 即 属于 无 权 代理 ， 本 人 与 代理 人 之 间 的 关系 应 按 前 面 介绍 过 的 有 关 无 权 代理 的 法 律 
规定 办 理 。 

2) 对 于 第 三 人 的 效果 

当 本 人 撤回 代理 权 或 终止 代理 合同 时 ， 对 第 三 人 是 否 有 效 ， 主要 取决 于 第 三 人 是 否 知 
情 。 根 据 各 国 的 法 律 ， 当 终止 代理 关系 时 ， 必 须 通 知 第 三 人 才能 叉 第 坟 人 发 生效 力 。 如 果 本 
人 在 终止 代理 合同 时 ， 没 有 通知 第 三 人 ， 后 者 由 于 不 知道 这 种 情况 [与 代理 人 订立 了 合同 ， 
则 该 合同 对 本 人 仍 有 拘束 力 ， 本 人 对 此 仍 须 负责 ， 但 本人 入 要 求 代理 人 嘻 偿 关机。 
IN 























S320 人 关系 
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3.2.1 代理 的 内 部 关系 <N 厂 


、 \ a 
本 人 与 代理 人 之 问 的 关系 ,1 认定 合 同 关系 ， 是 居 当 六 与 代理 人 之 问 的 内 部 关系 
在 通常 情况 下 ， 本 人 与 代理 天 都 呈 通 过 订立 代理 合同 让 代理 协议 来 建立 他 们 之 问 的 代理 关 
系 ， 并 据 以 确定 他 们 之 条 的 权利 、 义 务 ， 以 及 代理 大 的 权限 范围 及 报酬 。 关 于 本 人 和 代理 
人 的 权利 义务 ， 在 天 陆 法 国家 主要 是 在 《 民 窗 法 商 》 中 规定 的 在 英美 法 国家 则 主要 由 判 
例 法 确定 。 但 关 国 对 证 本 人 与 代理 人 的 权利 文 冯 的 法 例 ， 基 本 上 是 一 到 的， 
1. 代理 人 的 义务 


1) 勤勉 地 履行 其 代理 职责 

代理 人 有 义务 密切 观察 市 场 行情 ， 培 养 与 顾客 之 间 的 关系 ,在 市 场 中 树立 信誉 ， 尽 其 
全 力促 成 交易 的 成 功 。 如 果 代 理 人 不 履行 其 义务 ， 或 者 在 替 本 人 处 理事 务 时 有 过 失 ， 致 使 
本 人 遭受 损失 ,代理 人 应 对 本 人 负 赔 偿 的 责任 。 

2) 报告 的 义务 

《德国 商法 典 》 第 86 条 第 2 款 规 定 : “代理 商 必须 告知 企业 主 必要 的 信息 ， 特 别 是 必 
须 将 每 一 项 交易 介绍 和 每 一 项 交易 达成 的 情况 及 时 告知 企业 主 。” 报 告 的 内 容 取 决 于 代理 
人 与 本 人 之 间 的 约定 及 本 人 的 客观 情况 。 如 果 由 于 代理 人 的 过 错 未 能 及 时 将 商事 交易 的 重 
要 情况 及 时 告知 本 人 ， 致 使 本 人 不 能 及 时 安排 交易 而 导致 损失 ,代理 人 应 对 本 人 承担 损害 
赔偿 责任 ,包括 对 正常 情况 下 本 人 应 获得 利润 的 赔偿 。 

3) 代理 人 对 本 人 负 有 诚信 、 忠 实 义务 

(1) 代理 人 必须 接受 本 人 的 指示 ， 必 须 按照 本 人 的 要 求 ， 与 第 三 人 签订 交易 协定 。 当 
然 ， 由 于 代理 人 的 独立 性 ,本 人 的 指示 权限 必须 限于 一 定 的 范围 ,不 可 妨碍 代理 的 独 
立 性 。 
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SS 
偏 典型 案例 3-2 
格 瑞 文 斯 诉 自动 主人 保险 公司 案 (1996) 

原告 ( 格 瑞 文 斯 ) 为 其 生意 向 被 告 ( 自 动 主人 保险 公司 ) 购买 了 2 万 美元 保险 金额 的 盗窃 险 保单 
其 后 一 窃贼 “光顾 ”了 其 营业 所 ， 原 告 的 损失 超过 了 2 万 美元 。 原 告 雇用 了 一 名 律师 向 被 告 索赔 ， 但 并 
没有 与 该 律师 商定 索赔 数额 。 当 该 律师 与 被 告 达成 1. 8 万 美元 赔偿 和 解 协议 时 ， 原 告 拒 绝 承 认 这 一 协议 。 
原告 接着 聘请 了 另 一 名 律师 向 美国 的 印第安 纳 州 法 院 提起 诉讼 。 该 州 上 诉 法 院 于 1996 年 最 后 判定 被 告 与 
原告 第 一 次 聘请 的 律师 所 达成 的 赔偿 协议 无 效 ， 其 理由 是 ， 在 法 律 代理 服务 中 ， 委 托 人 对 律师 和 解 授权 
条 款 中 一 般 暗示 着 最 终 的 和 解 方案 必需 征 得 原告 的 同意 。 

(2) 代理 人 不 得 以 本 人 的 名 义 同 代理 人 自己 订立 合同 ， 除 非 事 先 征 得 本 人 的 同意 。 例 
如 ， 本 人 委托 代理 人 蔡 其 推销 货物 时 ， 除非 事先 征 得 本 人 同意 : 代理 人 自己 不 能 利用 代理 
关系 的 便利 同 本 人 订立 买卖 合同 买 进 本 人 的 货物 。 代 理 非 本 人 的 特别 许可 ， 也 不 能 同 
时 兼 为 第 三 人 的 代理 人 从 两 边 收取 佣金 。 例 如 ,《 德 国民 法典 》 规 定 :“ 代 理 人 除 经 特别 许 
可 的 情形 外 ， hme ett 不 得 作为 第 三 人 的 代理 人 而 为 法 律 
行为 。 这 种 行为 是 对 代理 权 的 滥用 ， 党 从 理 信义 务 的 行为 。 因此 ， 当 发 生 上 述 情形 
时 ， ea rom 并 有 权 请 求 损 害 赔 偿 。 

(3) 代理 人 不 得 受贿 或 密谋 第 三 人 串通 损害 本 人 的 利益 。 代 理 人 不 得 谋取 
超出 本 人 给 他 的 佣金 或 酬金 以 外 的 人 可 私利 。 如 果 代理 类 接受 了 贿赂 ， 本 人 有 权 向 代理 人 
索 还 ， 并 有 权 不 经 事先 通知 而 解除 代理 关系 ， 人 :人 订立 的 合同 ， 或 拒 
绝 支 付 代理 人 在 受 贿 交 gm 本 人 还 可 的 代理 人 和 行贿 的 第 三 人 起 诉 ， 要 
求 他 们 赔偿 由 于 行贿 受贿 合同 而 使 他 遭受 的 的 损失 。 即 使 代理 人 在 接受 贿赂 或 图 谋私 利 
时 ， 各 缠 关 NY tA, 也 没有 全 本 人 章 受 损失 ， 但 本 人 仍然 可 以 行使 上 述 权 
利 。 根 据 英国 年 《 反 贪 污 法 》 threved ond Corruption Act 1906) 的 规定 ， 受 贿 的 
代理 人 和 行贿 的 第 三 人 犯 有 刑法 上 的 犯罪 行为 ， 情节 严重 者 可 追究 刑事 责任 
(4) 竞 业 禁止 义务 ， 即 非 经 本 人 同意 ,不 与 本 人 竞争 。 代 理 人 从 事 代理 业务 期 间 ， 是 
否 可 以 同时 从 事 与 代理 内 容 相关 的 经 营 ,通常 取决 于 该 活动 是 否 影 响 被 代理 企业 的 利益 
(包括 直接 影响 和 间接 影响 )。 如 果 代理 人 的 活动 涉及 本 人 的 利益 ， 基 于 对 本 人 利益 的 保护 
和 诚实 信用 ， 一 般 有 必要 征 得 本 人 的 同意 。 不 过 代理 人 的 这 项 义务 只 限于 代理 期 间 及 合同 
中 约定 代理 关系 结 告 束 后 一 段 合理 的 期 限 内 。 


~ 

| 典型 案例 3-3 

马里 兰 钢铁 有 限 公 司 诉 名 特 纳 案 (1978) 

原告 雇 侦 了 被 告 从 事 废旧 钢铁 的 买卖 交易 ， 当 生意 兴隆 时 ， 被 告 与 公司 另 一 名 职员 准备 也 创立 一 个 
类 似 的 钢铁 公司 ,并 在 业余 时 间 积 极 准备 ,后 两 人 辞职 并 于 一 年 后 正式 成 立 了 一 家 钢铁 公司 。 原 告 认为 
被 告 在 任职 期 间 不 忠实 ， 所 以 应 赔偿 损失 ,并 要 求法 院 禁 止 被 告 开业 。 法 院 认 为 ， 被 告 在 任职 期 内 并 未 
开办 类 似 的 公司 与 被 代理 人 竞争 ， 业 余 时 间 的 准备 是 合理 的 ,辞职 一 年 后 才 开 业 ， 也 未 违反 商业 信誉 原 
则 ， 故 不 涉及 不 忠实 问题 ， 原 告 败诉 。 
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(5) 代理 商 必须 按照 正常 程序 和 方法 ， 保 管 被 代理 人 委托 代 管 的 货物 ， 必 要 时 应 对 这 
些 物品 予以 保险 。 如 果 由 于 代理 商 的 过 失 致 使 被 代理 人 所 交付 的 货物 被 窃 或 损坏 ， 代 理 商 
应 对 此 承担 损害 赔偿 责任 。 

4) 保密 义务 

代理 人 在 代理 协议 有 效 期 间或 在 代理 协议 终止 之 后 ， 都 不 得 把 代理 过 程 中 所 得 到 的 保 
密 情报 或 资料 向 第 三 者 泄露 ， 也 不 得 自己 利用 这 些 资料 同 本 人 进行 不 正当 的 业务 竞争 。 但 
另 一 方面 ， 在 代理 合同 终止 后 ， 除 经 双方 同意 的 合理 的 贸易 上 的 限制 外 ， 本 人 也 不 得 不 适 
当地 限制 代理 人 使 用 他 在 代理 期 间 所 获得 的 技术 、 经 验 和 资料 。 因 为 根据 某 些 国家 关于 限 
制 性 商业 做 法 的 法 律 ， 这 种 限制 是 无 效 的 。 

5) 申报 账目 义务 

代理 人 有 义务 对 一 切 代理 交易 保持 正确 的 账目 ;并 应 根据 代理 合同 的 规定 或 在 本 人 提 
出 要 求 时 向 本 人 申报 账目 。 人 人 人 给 本 人 。 但 是 ， 如 果 本 
人 欠 付 代理 人 的 佣金 或 其 他 费用 时 ,代理 人 对 于 本 人 交 给 人 0 货物 得 享有 留置 权 ， 或 
以 在 他 手中 掌握 的 属于 本 人 所 有 的 金钱 ， 抵 销 本 人 欠 
6) 亲自 代理 义务 J 
代理 关系 是 一 种 信任 关系 ， 因 此 ， 在 一 流下 ， 代理 人 不 得 把 本 人 授予 的 代理 权 委 
托 给 他 人 ， 让 别人 将 他 履行 代理 义务 。< 但 Ff 观 情况 有 此 需要 ， 或 贸易 习惯 上 允许 这 样 
做 ， 或 经 征 得 本 人 的 同意 者 ， 可 不 在 此 要 


> 
2. 本 人 的 义务 DR 


) 支付 佣金 ES XML’ 

本 人 必须 过 人 规定 付 欠 代 人 入 他 约定 报 村， 这 是 本 人 的 一 项 有 
主要 的 义务 。、 A 

《德国 商法 站 几 第 87 条 还 有 一 项 强制 性 的 规定 ， 即 商业 代理 人 一 经 设 定 ， 他 就 有 权 收 
oO 
金 。 但 是 如 果 由 于 不 可 归咎 于 本 人 的 原因 出 现 了 不 能 履约 的 情况 ， 则 不 能 适用 上 述 规定 。 
过 有 这 种 情况 时 ， 代 理 人 不 能 要 求 佣金 。 此 外 ， 有 些 大陆 法 国家 为 了 保护 商业 代理 人 的 利 
益 ， 在 法 律 中 还 规定 ， 在 本 人 终止 代理 合同 时 ， 商 业 代理 人 对 其 在 代理 期 间 为 本 人 建立 的 
商业 信誉 有 权 请 求 给 予 赔偿 。 

2) 偿还 代理 人 因 履 行 代理 义务 而 产生 的 费用 

除 合同 特别 规定 外 ， 代 理 人 履行 代理 业务 时 所 开支 的 费用 是 不 能 向 本 人 要 求 偿还 的 ， 
9 为 这 是 属于 代理 人 的 正常 业务 支出 。 但是， 如 果 他 因 执 行 本 人 指示 的 任务 而 支出 了 绵 
或 遭 到 损失 时 ， 则 有 权 要 求 本 人 予以 赔偿 。 例如， 代理 人 根据 本 人 的 指示 在 当地 法 院 对 韦 
约 的 客户 进行 诉讼 所 唱 受 的 损失 或 支出 的 费用 ， 本 人 必须 负责 予以 补偿 。 

3) 本 人 有 义务 让 代理 人 检查 核对 其 账册 

本 人 有 义务 让 代理 人 检查 核对 其 账册 主要 是 大 陆 法 国家 的 规定 。 有 些 大 陆 法 国家 在 法 
律 中 明确 规定 ,代理 人 有 权 碍 对 本 人 的 账目 以 便 核对 本 人 付 给 他 的 佣金 是 否 准确 无 误 ， 
这 是 一 项 强制 性 的 法 律 ， 双 方 当事人 不 得 在 代理 合同 中 作出 相反 的 规定 。 
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3.2.2 代理 的 外 部 关系 








代理 人 是 代替 本 人 同 第 三 人 订立 合同 或 作 其 他 法 律 行为 的 ， 合 同一 经 订立 ， 其 权利 
义务 就 归属 于 本 人 ， 应 由 本 人 直接 对 第 三 人 承担 责任 ， 代 理 人 对 此 一 般 不 承担 责任 。 但 
是 实际 情况 并 非 如 此 简单 ,特别 是 本 人 及 代理 人 同 第 三 人 的 关系 往往 错综复杂 的 。 主 要 
是 从 第 三 人 的 角度 来 说 ， 最 重要 的 是 ， 代 理 人 同 谁 订立 了 合同 ， 这 个 问题 在 外 贸 业 务 中 
经 常 发 生 ， 如 我 国 过 去 的 外 贸 代理 制 。 对 于 这 个 问题 ， 大 陆 法 系 与 英美 法 系 有 不 同 的 处 
理 办 法 ， 

1. 大 陆 法 (区 别论 ) 

在 确定 第 三 人 究竟 是 同 代理 人 还 是 同 本 人 订立 了 合同 的 问题 时 ， 大 陆 法 所 采取 的 标准 
扣 腊 代理 人 站 信 代表 的 各 从 加 第 皇 人 计 演 合同， 还是 以 他 各 C2 学 全 第 三 大 订 这 人 
同 。 于 是 将 代理 分 为 如 下 两 种 。 BO 

1) 直接 代理 , 

直接 代理 通称 为 商业 代理 人 〈Agent ComnaeisiaD ， 代 理 人 以 代表 的 身份 同 第 三 人 订 
立 合同 ， 这 个 合同 就 约束 本 人 与 第 三 人 ， 在 这 种 情况 下 ， 代 理 人 必须 指明 本 人 的 姓名 ， 也 
Easy 委托 进行 交易 的 。 

在 直接 代理 的 情况 下 ， 代 理 人 对 第 三 大 不 承担 个 人 责任 ， 此 项 责任 由 本 人 承担 。 

2) 间接 代理 NN < 轩 

如 果 代理 人 以 他 自己 的 区 叉 与 第 三 人 订立 合同 。 答 是 为 了 本 人 的 利益 ， 而 与 第 三 人 订 
立 合同 的 ， 日 后 他 青 将 合同 的 权利 义务 通过 另外 一 外 合同 移 转 于 本 人 的 ， 则 称 为 间接 代 
理 。 间 接 代理 人 也 被 称 为 行 纪 人 Commissionier》7 行 纪 人 业务 仅 以 从 事 动 产 或 有 价 证 券 


买卖 要 下 之 
的 pp、 从 
2. 英美 法 作 等 同 论 ) 


普通 法 上 的 代理 制度 建立 在 “等 同 论 ”(the Theory of Identity) 的 基础 上 。 这 一 理论 
可 表述 为 “通过 他 人 为 的 行为 视 为 自己 亲自 为 的 行为 "。 普 通 法 上 关于 代理 制度 的 “等 同 
论 *， 打 破 了 大 陆 法 上 把 委任 与 授权 严格 区 别 开 来 的 “区 别论 "， 从 整体 上 发 展 了 代理 的 完 
整 的 概念 。 普 通 法 所 关心 的 并 不 是 代理 人 究竟 以 代表 的 身份 还 是 以 本 人 的 名 义 与 第 三 人 签 
约 这 一 表面 上 的 形式 。 它 所 涉及 的 是 商业 交易 的 实质 内 容 ， 即 由 谁 来 承担 代理 人 与 第 三 人 
签订 的 合同 的 责任 。 

英美 法 同 大 陆 法 不 同 ， 它 没有 直接 代理 与 间接 代理 的 概念 ， 而 是 将 代理 分 为 显 名 代 
理 、 隐 名 代理 、 未 披露 本 人 的 代理 3 种 。 

1) 显 名 代理 

显 名 代理 (Agent for Named Principal) 是 指 代理 人 在 订立 合同 时 已 指出 本 人 的 姓名 。 

代理 人 在 订 约 时 已 指出 本 人 的 姓名 在 这 种 情况 下 ， 该 合同 就 是 本 人 与 第 三 人 之 间 的 合 
同 ， 本 人 应 对 合同 负责 ,代理 人 不 承担 个 人 责任 。 但 是 , 若 当 地 法 律 另 有 规定 或 根据 行业 
惯例 应 当 由 代理 人 承担 责任 的 除外 。 例 如 ,按照 运输 行业 的 惯例 ,运输 代理 人 代 本 人 预定 
舱位 后 ， 须 对 船 运 公司 负责 交纳 运费 和 空 舱 费 。 
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~ 
伍 典型 案例 3 -4 
好 孩子 出 版 公司 诉 R 公司 案 


被 告 (R 公司 ) 作为 一 家 广告 代理 商 与 下 公司 签订 了 为 后 者 产品 在 全 国 性 杂志 上 刊登 广告 的 协议 ， 
随后 被 告 即 与 原告 (好 孩子 出 版 公司 ) 达成 两 份 广告 安排 合同 。 这 两 份 合同 都 清楚 地 将 下 公司 列 为 广告 
人 ， 并 规定 按 美国 广告 协会 采用 的 广告 合同 条 款 〈 以 下 简称 “协会 条 款 ”) 发 行 广告 。 “协会 条 款 ” 规 定 
广告 代理 人 对 支付 广告 费 承担 唯一 的 责任 。 被 告 收 到 原告 85 157 美元 的 广告 费 账单 后 即 要 求 下 公司 付 
款 ，F 公司 却 拒 付 。 被 告 也 不 肯 买 单 ， 被 告 辩 称 ; 自己 的 行为 属于 显 名 代理 ， 并 且 自 己 也 不 知道 “协会 
条 款 ” 关 于 代理 人 唯一 承担 支付 广告 费 责任 的 规定 。 美 国 纽约 州 最 高 法 院 1992 年 判定 被 告 败诉 ， 其 理由 
是 : 被 告 在 原告 广告 上 发 表 广 告 已 超过 40 年 ， 知 道 或 应 当知 道 原告 规定 的 由 代理 人 单独 支付 广告 的 政 
策 ;“ 协 会 条 款 ” 关 于 代理 人 唯一 付费 责任 的 规定 并 列 入 了 合同 条 款 ， a 
力 ; 被 告 接 到 账单 数 月 后 才 对 自己 的 付费 责任 提出 异议 。 

此 案 涉 及 代理 人 对 第 三 人 的 合同 责任 。 sane se a 
户 的 合约 ， 常 以 明示 或 暗示 地 向 第 三 人 表示 其 对 合同 间作 或 池 和 人 连带 承担 责任 。 在 代理 行业 中 存 
在 代理 人 对 合同 负责 的 商业 惯例 或 习惯 ， We 而 代理 人 在 代理 合同 中 
又 未 将 此 惯例 明确 排出 此 合同 。 


2) 隐 名 代理 Kg 


代理 人 在 欧 上 表示 有 代 天， A 
for an Unnamed Principal) .> 
在 这 种 情况 下 ， 该 半 仍 氏 为 是 本 人 与 第 二 es 合同 ， 应 由 本 人 对 合同 负责 ， 代 
理 人 对 该 合同 不 承 手 个人 责任 。 根据 国人 代理 人 在 第 :人 订立 合同 时 ， 如 仅 在 
信封 抬头 或 在 名 之 后 加 列 “ 经 纪 人 * 或 经 理 人 "” 的 字样 是 不 足以 排除 其 个 人 责任 的 ， 
而 必须 以 清楚 表明 他 是 代理 人 ， 如 写 明 “买方 代理 人 ”或 “卖方 代理 人 ”等 。 

3) 未 披露 本 人 的 代理 

未 披露 本 人 的 代理 指 代理 人 虽 得 到 本 人 的 授权 ,但 他 在 与 第 三 人 订立 合同 时 既 不 披露 
有 本 人 的 存在 ， 也 不 表明 自己 代理 人 的 身份 ， 而 直接 以 自己 的 名 义 与 第 三 人 订立 合同 。 在 
这 种 情况 下 ， 代 理 人 实际 上 是 把 自己 置 于 本 人 的 地 位 同 第 三 人 订立 合同 ， 代 理 人 应 对 第 三 
人 负责 。 未 被 披露 的 本 人 能 否 直接 依据 这 个 合同 取得 权利 并 承担 义务 ”根据 英美 法 判例 ， 
未 被 披露 的 本 人 原则 上 可 以 直接 取得 合同 的 权利 并 承担 合同 义务 。 具 体 规 则 如 下 。 

(1) 未 被 披露 的 本 人 有 “介入 权 ”。 未 被 披露 的 本 人 有 权 介入 合同 ， 并 直接 对 第 三 人 
行使 请 求 权 ， 或 对 违约 的 第 三 人 起 诉 。 但 若 本 人 行使 了 这 项 权利 ， 他 就 要 对 第 三 人 承担 合 
同 的 有 关 义 务 。 按 照 英国 的 法 律 ， 未 被 披露 的 本 人 在 行使 介入 权时 有 两 项 限制 。 

@ 如 果 未 被 披露 的 本 人 行使 介入 权 会 与 合同 的 明示 或 默 示 的 条 款 相抵 触 ， 他 就 不 能 
介入 合同 。 

@ 如 果 第 三 人 是 基于 信赖 代理 人 的 才能 或 清偿 能 力 而 与 其 订立 合同 ， 则 未 被 披露 的 
本 人 也 不 能 介入 该 合同 。 

(2) 第 三 人 享有 “选择 权 ”。 第 三 人 在 发 现 了 本 人 之 后 ,可 以 行使 选择 权 : 他 可 以 要 
求 本 人 对 该 合同 负责 ,也 可 以 继续 要 求 代理 人 对 合同 负责 。 在 发 生 违约 情况 时 ,第 三 人 可 
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以 对 第 三 人 起 诉 ， 也 可 以 对 本 人 起 诉 。 但 第 三 人 只 能 在 代理 人 与 本 人 之 间 选 择 一 个 作为 起 
诉 、 追 究 责任 的 对 象 。 

在 英美 法 系 中 ， 未 披露 本 人 的 代理 是 指 各 种 行 纪 关系 及 代理 商 、 经 纪 人 等 在 商业 活动 
中 与 本 人 及 第 三 人 形成 的 民事 法 律 关系 ,同时 也 包括 一 切 非 商业 性 质 的 不 公开 本 人 身份 的 
代理 关系 。 

上 述 英美 法 的 规定 同 大 陆 法 相 比较 ， 既 有 相同 之 处 ， 也 有 不 同 的 地 方 。 

具体 而 言 ， 显 名 代理 、 隐 名 代理 同 大 陆 法 的 直接 代理 是 相同 的 ， 但 英美 法 中 的 未 披露 
本 人 的 代理 ， 虽 然 在 表面 上 与 大 陆 法 的 间接 代理 有 相似 之 处 ， 但 在 英美 法 中 未 披露 本 人 的 
代理 的 法 律 地 位 同 大 陆 法 上 的 间接 代理 的 委托 人 《〈 本 人 ) 的 法 律 地 位 是 截然 不 同 的 。 按照 
大 陆 法 ， 间 接 代理 关系 中 的 委托 人 不 能 直接 赁 代理 人 与 第 三 人 订立 的 合同 而 对 第 三 人 主张 
权利 ， 而 必须 由 代理 人 同 他 在 订立 合同 中 把 前 一 个 合同 的 权利 移 转 给 他 ， 他 才能 对 第 三 人 
主张 权利 ， 即 需要 经 过 两 个 合同 关系 ， 才 能 使 间接 代理 关系 中 的 委 近 人 同 第 三 人 发 生 直接 
的 法 律 关系 ; 但 按照 英美 法 ， 未 被 披露 的 本 人 有 介入 权 、 德 尖 括 经 过 代理 人 把 权利 移 转 给 
他 ， 就 可 以 直接 对 第 三 人 主张 权利 。 而 第 三 人 一 经 发 现 习 未 被 披露 的 本 人 ， 也 可 以 直接 同 
第 三 人 发 生 法 律 关系 ， 不 需要 再 有 另 一 个 合同 。: 这 是 英美 法 同 大 陆 法 的 一 个 重要 区 别 ， 也 
是 英美 代理 制度 的 一 个 主要 特点 。 we 人 
区 齐 论 与 等 同 论 的 不 同 之 外 在于， 区 办 基 兴 和 代理 三 方 本人、 代理 人 、 第 三 人 ) 关 
系 中 的 两 个 不 同 侧面 的 区 别 ， 即 本 人 与 代 至 入 之 间 的 内 部 关系 ; 被 代理 人 和 代理 人 与 第 三 
人 之 间 的 外 部 关系 。 代 理 权限 的 授 对 评 以 被 视 为 一 种 由 被 代理 人 向 第 三 人 所 作 的 单方 法 律 
行为 ， 而且 对 内 部 关系 的 限 币 并 不 必然 地 限制 外 部 关系 。 与 英美 法 系 相 比 ， 大 陆 法 系 更 加 
人 se 
理由 知道 代理 人 事实 后 没有 得 到 授权 、 或 者 被 代理 人 限制 了 代理 人 的 代理 权限 ， 被 代理 人 
也 不 得 通过 对 代理 六 授权 的 限制 来 减轻 自己 的 责任 。 大 陆 法 系 的 规定 倾向 于 保护 第 三 人 。 

与 区 别论 不 同 X 英美 法 系 的 等 同 论 不 强调 区 分 本 人 与 代理 人 之 间 的 内 部 关系 和 代理 人 
与 第 三 人 之 间 的 外 部 关系 ， 将 代理 人 行为 等 同 于 本 人 行为 。 代 理 人 行为 产生 的 结果 与 本 人 
亲自 所 为 相同 。 

在 世界 经 济 趋 于 一 体 化 的 历史 进程 中 ， 两 大 法 系 的 代理 法 出 现 了 相互 移植 、 相 互 融 合 的 
趋势 。 为 了 促进 国际 贸易 和 投资 活动 的 一 体 化 ,规范 跨国 界 的 代理 活动 ， 减 少 国 别 代理 法 对 
国际 代理 活动 造成 的 法 律 障碍 ， 有 关 国际 组 织 推出 了 一 些 国际 代理 法 律 文件 ， 一 些 国际 性 学 
术 团体 也 为 代理 法 的 统一 作出 了 有 益 探讨 。 其 中 ， 英 美 代理 法 的 影响 几乎 渗透 到 每 一 个 国际 
代理 法 律 文件 。1987 年 的 《代理 法 适用 公约 )、1983 年 的 《国际 货物 销售 代理 商法 律 指令 》 
都 是 为 了 协调 两 大 法 系 有 关 代理 制度 的 不 同 立法 例 、 判 例 和 学 说 而 进行 的 有 益 尝试 。 


3.3 承担 特别 责任 的 代理 人 


在 通常 情况 下 ， 代 理 人 在 授权 范围 内 在 同 第 三 人 订立 合同 之 后 ， 即 退 居 合 同 之 外 ， 他 
对 第 三 人 不 负 个 人 责任 ; 如 果 第 三 人 不 履行 合同 ,代理 人 对 本 人 也 不 承担 个 人 责任 。 这 是 
各 国 代理 制度 的 一 般 原 则 。 但 除 此 以 外 , 各国 法律 或 商业 习惯 也 承认 某 些 代理 人 在 一 定 的 
条 件 下 须 对 本 人 或 对 第 三 人 承担 个 人 责任 ， 这 种 代理 人 叫 作 承 担 特别 责任 的 代理 人 ， 这 些 
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代理 人 活动 于 国际 贸易 的 各 个 领域 ， 在 国际 贸易 中 起 着 十 分 重要 的 作用 。 因 为 在 国际 贸易 
中 ,本 人 与 第 三 人 分 处 两 国 ， 他 们 对 于 彼此 的 资信 能 力 和 经 营 作风 都 不 大 了 解 ， 而 对 与 他 
们 常 有 往来 的 代理 人 则 往往 比较 熟悉 ， 因 此， 他 们 在 进行 交易 时 ， 往 往 对 代理 人 的 信任 多 
于 对 交易 对 方 的 信任 ， 所 以 他 们 有 时 会 要 求 代理 人 对 他 们 承担 个 人 责任 ， 使 之 能 放心 同 对 
方 进行 交易 。 这 种 承担 特别 责任 的 代理 人 有 信用 担保 代理 人 、 保 付 代理 人 、 保 兑 银行 、 保 
险 代理 人 、 运 输 代理 人 等 。 现 把 其 中 一 些 代理 人 的 特别 责任 介绍 如 下 。 


3.3.1 对 本 人 承担 特别 责任 的 代理 入 


在 资本 主义 市 场 上 ， 有 一 种 对 本 人 承担 特别 责任 的 代理 人 叫 作 信用 担保 代理 人 (the 
Del -credre Agent)。 信 用 担保 代理 人 的 责任 是 在 他 所 介绍 的 买方 〈 即 第 三 人 ) 付 货款 时 ， 
由 他 赔偿 委托 人 〈 即 本 人 ) 因此 而 遭受 的 损失 。 edt 是 : 由 于 委托 人 对 国 

是 再 可 靠 

















外 市 场 情 况 了 解 不 多 ， 无 法 判断 代理 人 所 在 地 区 的 买方 的 资信 是 ， 而 且 由 于 竞争 的 
需要 ， 人 往往 要 用 内 销 的 方法 销售 货物 ,一 旦 买方 破产 或 赖账 委托 人 就 会 间 到 重大 损失 。 

因此 ， 如 果 代理 人 同意 为 国外 的 买方 保 付 ， 2 以 避免 这 种 风险 。 另 外 一 种 好 
处 是 ， 由 于 代理 人 承担 了 信用 担保 责任 ， 他 就 不 会 因为 i 图 多 得 佣金 而 在 蔡 委 托 人 忽 找 订 
单 时 光 图 数量 而 忽视 买方 的 资信 能力 。 从 法 和 - 钱 光 ， 在 本 人 与 代理 人 之 间 除 了 普通 的 代 
理 合同 以 外 ， 还 存在 男 一 个 合同 ， 即 担保 合同 {Guarantee Delcredere Contract)， 代理 人 
根据 担保 合同 对 本 人 承担 个 人 的 责任 六 

英美 法 国家 没有 关于 信用 担保 代理 和 的 成 文法 ， 但 判例 法 已 形成 了 一 套 完整 的 规则 。 
星期 的 英国 法 院 判例 认为 ， 信 担保 代理 人 的 责任 是 第 一 位 的 责任 ， 就 是 说 委托 人 〈( 即 本 
人 ) 在 要 求 买方 〈 即 第 六 人 ) 付款 之 前 ， 就 可 以 对 代理 人 起 诉 要 求 代理 人 付款 。 但 19 世 
纪 以 后 的 判例 修改 子 这 一 规则 ， 认为 信用 ! 保 代 大 的 责任 是 属于 第 二 位 的 责任 ， 即 只 有 
当 买 方 无 力 支付 货款 或 因 类 似 原因 致使 筑 托 大 不 能 收回 货款 时 ， 信 用 担保 代理 人 才 有 赔偿 
委托 人 的 义务 同时 ， 信用 担保 代理 人 的 责 住 仅 限于 担保 买方 (第 三 人 ) 的 清偿 能 力 ， 即 
仅 对 买方 无 力 支 付 货款 负责 ， 至 于 合同 的 履行 ， 代 理 人 是 不 负责 任 的 。 因 此 ， 如 果 巾 于 委 
托 人 (本 人 ) 没有 如 约 履 行 合 同 ， 致使 买方 〈 第 三 人 ) 拒 付 货款 ， 则 代理 人 不 负责 任 。 根 
据 英国 的 判例 ， 这 种 信用 担保 代理 合同 不 一 定 需要 以 书面 方式 作成 。 

在 大 陆 法 国家 ， 如 《德国 商法 典 )》 《瑞士 债 务 法典 ) 《意大利 民法 典 》， 对 信用 担保 代 
理 人 都 有 专门 的 规定 。 信 用 担保 代理 在 直接 代理 和 间接 代理 两 种 情况 下 都 可 以 成 立 。 根 据 
德国 法 和 瑞士 法 的 规定 ， 对 一 般 代理 合同 不 要 求 以 书面 方式 订立 ， 但 对 于 信用 担保 条 款 都 
要 求 以 书面 方式 订立 。 

信用 担保 代理 制度 过 去 在 资本 主义 国家 的 出 口 贸易 中 曾经 起 过 一 定 的 作用 ， 但 现在 已 
逐步 被 淘汰 ; 因为 现在 许多 资本 主义 国家 已 经 设立 了 由 政府 经 营 的 出 口 信贷 保险 机 构 ， 专 
门 办 理 承 担 国外 买主 无 清偿 能 力 的 保险 业务 。 因 此 ， 信 用 担保 代理 人 的 作用 已 由 这 种 机 构 
逐步 取代 。 


3.3.2 对 第 三 人 承担 特别 责任 的 代理 人 


在 资本 主义 市 场 上 ， 有 些 代理 人 根据 法 律 、 惯 例 或 合同 规定 ， 须 对 第 三 人 承担 特别 责 
任 ， 其 中 ， 同 国际 贸易 有 密切 关系 的 主要 有 以 下 4 种 。 
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1. 保 付 代理 人 


在 资本 主义 国家 ， 特 别 是 在 英美 等 国有 一 种 对 第 三 人 承担 特别 责任 的 代理 人 ， 叫 保 付 
代理 人 Confirming Agent)。 在 英国 , 这 种 代理 人 是 由 英国 出 口 商 协会 的 出 口 商 担任 的 ， 
所 以 又 称 为 出 口 商行 Export House) 或 保 付 商 行 (Confirming House)。 保 付 代理 人 的 
业务 是 代表 国外 的 买方 (本 人 )， 向 本 国 的 卖方 (第 三 人 ) 订货 ， 并 在 国外 买方 的 订单 上 
加 上 保 付 代理 人 自己 的 保证 ， 由 他 担保 国外 的 买方 将 履行 合同 ， 如 果 国 外 的 买方 不 履行 合 
同 或 拒 付 货款 ， 保 付 代理 人 负责 向 本 国 的 卖方 支付 货款 。 

2. 保 竞 银行 


在 国际 贸易 中 ， 普 遍 使 用 商业 跟 单 信用 证 (Letter of Credit) 的 方式 支付 货款 。 在 采 
这 种 支付 方式 时 ， 卖 方 为 了 保证 收 款 安全 ， 往往 要 求 买方 通过 行 对 他 开 出 保 竞 的、 不 
可 撤销 的 信用 证 。 其 办 法 是 : 相国 外 朱玉 攻 过 让 地 的 个 地 的 保 竞 银行 或 代理 
银行 开 出 一 份 不 可 撤销 的 信用 证 ， 委 托 该 出 口 地 的 代 行 对 并 可 撤销 的 信用 证 加 以 保 
竞 ， 即 在 其 上 加 上 “ 保 竞 ”字样 ， 并 将 该 信用 证 通知 ,如 第 三 :人 ， 在 银行 业务 上 称 为 
受益 人 )。 卖 方 只 要 提交 信用 证 所 规定 的 单据 ， 5 0 

3. 运输 代理 人 NX 六 

运输 代理 人 Crorrding A 、 窒 轿 际 贸易 中 起 着 生 要 的 作用 ， 这 些 代理 人 家 
海 、 陆 、 本 运输 的 复杂 知识 各 人 on 外 海关 手续 ， 运费 和 运费 回扣 ， 
海港 和 机 场 的 习惯 、 惯 例 和 业务 做 法 ， 海 空 货 物 运输 的 组 织 以 及 出 口 货物 的 包装 和 
装卸 等 。 i 

根据 有 些 国家 这 行业 的 惯例 ， 如 3 es (本 人 ) 的 委托 ， 需 向 轮船 公 

司 订 舱 位 ， BN 向 轮船 公司 (第 三 天 了》 负责。 如 果 客户 届时 未 装运 货物 ， 站 
舱 航 行 ， 代 理 人 须 支 付 空 舱 费 〈Dead Freight) 。 在 这 种 情况 下 ， 代 理 人 可 要 求 客 户 给 予 
偿 。 如 果 客 户 拖欠 代理 人 的 佣金 、 手 续费 或 其 他 报酬 ， 代 理 人 对 在 其 占 te 
有 留置 权 ， 直 到 客户 付 清 各 项 费用 为 止 。 










































































4. 保险 代理 人 
在 国际 贸易 中 ,进口 人 或 出 口 人 在 投保 货物 运输 保险 时 ,一 般 不 能 直接 同 保险 人 如 








保险 公司 ) 订立 保险 合同 ， 而 必须 委托 保险 经 纪 人 (Insurance Broker) 代为 办 理 ， 这 是 
保险 行业 的 惯例 。 根 据 有 些 国 家 如 《英国 海上 保险 法 》 的 规定 ， 凡 海上 保险 合同 由 经 纪 人 
替 被 保险 人 〈 即 本 人 签订 时 ,经 纪 人 须 就 保险 费 对 保险 人 直接 负责 ; 保险 人 则 对 被 保险 
人 就 保险 金额 直接 负责 。 根 据 这 一 规定 .如 果 被 保险 人 不 交纳 保险 费 ， 经 纪 人 须 直 接 负责 
对 保险 人 交纳 保险 费 。 ote er 则 由 保险 人 直接 赔 
付 被 保险 人 。 但 保险 业 有 一 个 特点 ,在 保险 行业 中 ,经 纪 人 的 佣金 是 由 保险 人 (第 三 人 ) 
支付 的 ， 而 在 其 他 行业 中 ， ae ( 即 本 
人 ) 付 给 的 

上 述 各 种 承担 特别 责任 的 代理 人 与 传统 概念 上 的 代理 人 的 主要 不 同 之 处 在 于 ,按照 传 
统 的 概念 ， 代 理 人 对 第 三 人 一 般 是 不 承担 个 人 责任 ,而 承担 特别 责任 的 代理 人 则 须 对 第 三 
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人 承担 个 人 责任 。 这 是 为 了 适应 当代 经 济 生活 的 需要 ， 特 别 是 为 了 适应 国际 贸易 发 展 的 需 
要 而 出 现 的 一 种 新 的 代理 概念 。 有 些 资本 主义 国家 的 法 学 者 估计 ， 这 种 新 的 代理 概念 将 会 
得 到 进一步 的 发 展 ， 并 将 凌驾 于 传统 的 代理 概念 之 上 ， 其 结果 将 使 本 人 与 代理 人 对 第 三 人 
负 双 重 的 责任 ， 使 第 三 人 得 到 更 大 的 保障 。 


3.4 我 国 的 代理 法 与 外 贸 代理 制 








3.4.1 我 国 的 代理 法 律 制 度 


《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 (以 下 简称 《民法 通则 》》 第 四 章 第 二 节 对 代理 制度 进行 
了 规定 。 按 照 《 民 法 通则 》 第 六 十 三 条 的 规定 ， 公 民 、 法 人 可 以 通过 代理 人 实施 民事 法 律 
行为 。 代 理 人 在 代理 权限 内 ， 以 被 代理 人 的 名 义 实施 民事 法 律 行 > 被 代理 人 对 其 代理 人 
的 代理 行为 应 承担 民事 责任 。 这 就 是 说 ， 如 果 被 代理 人 委托 共 迎 人 代 其 签订 合同 ， 则 只 要 
代理 人 是 在 代理 权限 内 ， 以 被 代理 人 的 名 义 同 第 三 人 葡 语 了 该 项 合同 ， 该 合同 的 权利 与 义 
务 均 应 归属 于 被 代理 人 ， 应 由 被 代理 人 对 该 合同 受 钥 焉 任 ， 代 理 人 对 该 合同 可 不 承担 责 
任 。 从 法 理 上 讲 ， 这 种 代理 制度 是 属于 直接 代理 


























其 特点 是 代理 人 必须 以 被 代理 人 的 名 义 
行事 ， 从 而 才能 使 代理 行为 所 产生 的 效力 直 搂 归属 于 被 代理 人 。 
此 外 ,，《 民 法 通则 》 对 代理 权 的 六 全 y 无 权 代理 、 代 理 人 与 第 三 人 的 责任 及 代理 的 
终止 等 ， 都 进行 了 规定 。 例 如 , 《民法 通则 》 第 六 十 五 条 第 一 款 专门 就 委托 代理 的 代理 
证 书 加 以 规定 : “民事 法 律 行为 的 委托 代理 ， 可 以 用 韦 面 形式 ， 也 可 以 用 口头 形式 。 法 
律 规定 用 书面 形式 的 ， 应 用 书 商 形式 。” 我 国 《 民 法 通则 》 第 六 十 五 条 第 二 款 规 定 了 委 
托 书 的 主要 内 容 ; > 书面 委托 代理 的 授权 书 应 当 载 明代 理 人 的 姓名 或 者 名 称 、 代 理事 项 、 
权限 和 期 限 ， 养 由 委托 人 签名 或 者 盖 章 癌 应 当 强调 的 是 ， 代 理 证 书 所 载 代 理 权限 范围 
应 当 明确 。《 民 法 通则 》 第 六 十 六 条 规定 ,没有 代理 权 、 超 越 代理 权 或 者 代理 权 终止 后 
的 行为 ， 只 有 经 过 被 代理 人 的 追认 ， 被 代理 人 才 承 担 民事 责任 ， 未 经 追认 的 行为 ， 由 行 
为 人 承担 民事 责任 。 本 人 知道 他 人 以 本 人 名 义 实施 民事 行为 而 不 作 否 认 表 示 的 ， 视 为 同 
意 , 代理 人 不 履行 职责 而 给 被 代理 人 造成 损害 的 ， 应 当 承担 民事 责任 。 代 理 人 和 第 三 人 
串通 、 损 害 被 代理 人 的 利益 的 ， 由 代理 人 和 第 三 人 负 连 带 责任 。 第 三 人 知道 行为 人 没有 
代理 权 、 超 越 代理 权 或 者 代理 权 已 终止 还 与 行为 人 实施 民事 行为 给 他 人 造成 损害 的 ， 由 
第 三 人 和 行为 人 负 连 带 责任 。 第 六 十 七 条 规定 ， 代 理 人 知道 被 委托 代理 的 事项 违法 仍然 
进行 代理 活动 的 ， 或 者 被 代理 人 知道 代理 人 的 代理 行为 违法 不 表示 反对 的 ， 由 被 代理 人 
和 代理 人 负 连 带 责 任 。 

至 于 代理 人 以 自己 的 名 义 从 事 的 受托 行为 〈 即 间接 代理 )， 则 被 排斥 在 代理 之 外 。 这 
种 “ 显 名 代理 ”( 直 接 代理 ) 沿袭 了 大 陆 法 传统 。 而 《民法 典 (草案 )》 第 七 十 六 条 规定 的 
“以 自己 名 义 实施 的 民事 法 律 行为 ， 由 代理 人 承担 民事 责任 ” 则 是 在 原 有 代理 制度 基础 上 
的 一 种 突破 ， 尽 管 该 条 文 仍 没有 将 代理 人 以 自己 名 义 实施 的 民事 法 律 行为 的 后 果 直 接 归 由 
本 人 来 承担 ， 但 至 少 从 立法 上 肯定 了 代理 人 间接 代理 的 法 律 地 位 。 

而 事实 上 ， 在 我 国 《民法 典 (草案)》 出 台 前 , 我国 的 行政 部 门 规章 如 在 《外 贸 代理 
暂行 规定 ) 中 关于 代理 部 分 除了 直接 代理 外 . 还 有 基本 类 似 于 大 陆 法 上 的 间接 代理 的 行 
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纪 。 这 一 部 门 规章 首次 在 我 国 的 相关 立法 中 对 间接 代理 的 一 次 尝试 ， 但 仍 难以 有 效 弥 补 我 
国 的 代理 法 律 体系 的 不 足 ， 且 适用 范围 较 窗 ， 具 有 较 强 的 部 门 保护 主义 色彩 。 

1999 年 10 月 1 日 施行 的 《合同 法 》 进 一 步 完 善 了 代理 制度 的 基本 理论 框架 。《 合 同 
法 》 第 四 百 零 二 、 四 百 零 三 条 的 规定 ， 可 以 说 是 再 一 次 对 我 国 代理 制度 的 一 个 较 大 的 改 
进 。 其 规定 突破 了 大 陆 法 僵化 的 直接 代理 制度 ， 以 全 新 的 姿态 借鉴 了 英美 非 显 名 代理 
制度 。 

2017 年 3 月 15 日 第 十 二 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 五 次 会 议 通过 、10 月 1 日 起 生效 的 
《中 华人 民 共 和 国民 法 总 则 》 进 一 步 完 善 了 我 国 的 代理 制度 ， 增 加 了 多 项 新 内 容 。 例 如 ， 
第 一 百 七 十 四 条 新 规定 ,被 代理 人 死亡 后 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 委 托 代理 人 实施 的 代理 行 
为 有 效 : (一 ) 代理 人 不 知道 并 且 不 应 当知 道 被 代理 人 死亡 ; (二) 被 代理 人 的 继承 人 予以 


承认 ;三 ) 授权 中 明确 代理 权 在 代理 事务 完成 时 终止 ; (四 ) 党 理 人 死亡 前 已 经 实施 ， 























为 了 被 代理 人 的 继承 人 的 利益 继续 代理 。 作 为 被 代理 人 的 法 外 < 人 组 织 终止 的 ， 参照 


适用 前 款 规定 。 \S 
3.4.2 我 国 的 外 贸 代理 抽 A 下 
BO 


我 国外 贸 公司 在 进出 口 业务 中 可 以 采取 蚁 购 制 ， 也 可 以 采取 外 贸 代理 制 。 所 谓 收 购 
制 ， 即 当 从 事 进 口 业 务 时 ， 由 外 贸 公司 用 自 有 资金 向 国内 供 货 部 门 购 出 口 商品 ， 然 后 由 外 
贸 公司 以 自己 的 名 义 自 营 出 口 ， 自 贫 政 号， 从事 进口 业务 则 相反 。 所 谓 外 贸 代理 制 ， 是 
由 我 国 的 外 贸 公司 充当 国内 用 访 和 供 丝 部 门 的 代理 人 ,人 鞭 订 进 出 口 合同 ， 收 取 一 定 的 
佣金 或 手续 费 。 Nw XI 

推行 外 贸 代理 制 旧 在 发 挥 工 贸 双方 各 自 的 优势 ,降低 贸 易 风险 损失 ， 提 高 我 国产 品 在 
国际 市 场 上 的 竞争 能 为 扩大 市 场 份额 ,3 傍 进 对 外 贸易 发 展 。 

过 去 ,我国 外贸 公 司 在 采取 外 贸 代理 制 对 ， 基 本 上 是 采取 如 下 做 法 ， 一 是 代理 出 口 
二 是 代理 进口 /而 上 述 两 种 情况 都 有 一 个 共同 之 处 ， 即 外 贸 公 司 都 是 以 自身 的 名 义 作为 卖 
方 或 者 买方 ， 同 外 商 签订 进出 口 合同 ， 而 不 是 以 被 代理 人 的 名 义 〔 国 内 供 货 或 用 货 部 门 ) 
订立 进出 口 合同 。 这 样 一 来 ， 外 贸 公司 在 这 种 进出 口 合同 中 所 处 的 地 位 就 不 是 处 于 代理 人 
的 地 位 ， 而 是 处 于 合同 当事人 的 地 位 〈 卖 方 或 者 买方 )， 结 果 外 贸 公司 就 必须 对 这 种 进出 
口 合同 承担 法 律 责 任 。 

应 当 注 意 的 是 ，1986 年 《民法 通则 》 有 关 代理 的 规定 ， 在 2004 年 4 月 6 日 《中 华人 
民 共和 国 对 外 贸易 法 》 以 下 简称 《对 外 贸易 法 》 修 订 前 不 能 完全 适用 于 外 贸 代理 。 因 为 ， 
在 2004 年 4 月 6 日 《对 外 贸易 法 》 修 订 前 ， 外 贸 经 营 权 没 有 对 包括 自然 人 在 内 的 所 有 企 
业 开 放 。 而 且 《 民 法 通则 》 所 规定 的 代理 ， 基 本 上 是 属于 直接 代理 ， 即 由 代理 人 以 被 代理 
人 的 名 义 实施 法 律 行为 ， 这 种 代理 行为 所 产生 的 结果 ， 应 由 被 代理 人 负责 。 这 项 规定 只 适 
于 外 贸 公司 接受 其 他 有 外 贸 经 营 权 的 企业 或 外 商 投资 企业 的 委托 ， 以 这 些 被 代理 人 的 名 
义 与 外 商 签订 的 进出 口 合同 ， 但 不 适用 于 过 去 在 外 贸 代理 业务 中 大 量 存在 的 ， 由 外 贸 公司 
炭 受 无 外 贸 经 营 权 的 企业 的 委托 ， 以 外 贸 公司 自身 的 名 义 作为 买卖 合同 的 一 方 当事人 同 外 
商 签订 的 进出 口 合同 。 因 为 这 种 进出 口 合同 不 是 以 被 代理 人 的 名 义 签订 的 ， 而 且 被 代理 的 
一 方 自己 就 没有 外 贸 经 营 权 ， 因此， 他 们 对 这 种 进出 口 合同 既 不 能 直接 享受 其 权利 ， 也 不 
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能 直接 承担 其 义务 。 这 种 进出 口 合同 只 能 由 外 贸 公 司 直接 承担 责任 ， 而 不 能 由 那些 没有 外 
贸 经 营 权 的 被 代理 人 直接 承担 责任 。 

针对 外 贸 代 理 实 践 中 存在 的 诸多 问题 ，1999 年 3 月 15 日 由 中 华人 民 共 和 国 第 九 届 全 
国人 民 代 表 大 会 第 二 次 会 议 通过 的 统一 《合同 法 》 改 变 了 《中 华人 民 共 和 国 经 济 合同 法 》 
(已 废止 )、《 中 华人 民 共 和 国 涉外 经 济 合同 法 》 (已 废止 )、《 中 华人 民 共 和 国 技术 合同 法 》 
(已 废止 ) “三 分 天 下 ”的 局 面 ， 并 移植 英美 法 代理 法 律 制度 ， 完 善 了 我 国 的 外 贸 代理 
制度 。 

例如 ， 我 国 《合同 法 》 在 其 第 四 百 零 二 条 中 规定 ， 受 托 人 以 自己 的 名 义 ， 在 委托 人 的 
授权 范围 内 与 第 三 人 订立 的 合同 ， 第 三 人 在 订立 合同 时 知道 受托 人 与 委托 人 之 间 的 代理 关 
系 的 ,该 合同 直接 约束 委托 人 和 第 三 人 ,但 有 确切 证 据 证 明 该 合同 只 约束 受托 人 和 第 三 人 
的 除外 。 
第 四 百 零 三 条 规定 ， 受 托 人 以 自己 的 名 义 与 第 三 Ar 人 不 知道 受托 人 
与 委托 人 之 间 的 代理 关系 的 ， 受 托 人 因 第 三 2 履行 义务 ,受托 人 应 当 向 

利 ， 
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委托 人 投 韦 第 三 人 ， 委 托 人 因此 可 以 行使 受托 人 对 第 但 第 三 人 与 受托 人 订立 
合同 时 如 果 知 道 该 委托 人 就 不 会 CN 因 委托 人 的 原因 对 第 三 人 不 履行 
pre rd ee ei 可 以 选择 受托 人 或 者 委托 人 作为 相对 
人 主张 其 权利 ， 但 第 三 人 不 得 变更 选 定 的 。 委 托 人 行使 受托 人 对 第 三 人 的 权利 的 ， 
第 三 人 可 以 向 委托 人 主张 其 对 受 托 人 的 : pa 人 选 定 ee 
可 以 向 第 三 人 主张 其 对 受托 人 的 抗 潍 以 受托 人 对 第 三 人 区 

很 显然 ， ee oh 9 项 定 ， SR 
委托 人 的 代理 ， Wa 人 的 代理 中 介入 权 和 第 三 人 的 选择 权 都 作 了 明 
确 的 规定 。 无 疑 这 是 对 《| 人 个 突破 。 


| PN 


上 海 思 普 润 国际 物流 有 限 公 司 、 上 海中 远 物流 有 限 公 司 与 上 海 思 普 润 国际 物流 有 限 公司 、 上 海中 远 
物流 有 限 公司 海 上 、 通 海水 域 货运 代理 合同 纠纷 申请 再 审 民 事 裁定 书 
中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民法 院 
民事 裁定 书 








(2015) 民 申 字 第 1317 号 

再 审 申 请 人 (一审 被 告 、 一 审 反诉 原告 ， 二 审 上 诉 人 ):， 上 海 思 普 润 国际 物流 有 限 公 司 。 住 所 地 : 上 
海 市 虹口 区 场 中 路 685 和 弄 37 号 3 号 楼 327 室 。 

法 定 代 表 人 ， 潘 素 梅 ， 该 公司 经 理 

被 申请 人 (一审 原告 、 一 审 反诉 被 告 ， 二 审 被 上 诉 人 ): 上 海中 远 物流 有 限 公 司 。 住 所 地 : 上 海 市 虹 
口 区 吴淞 路 531 号 10 楼 。 

法 定 代 表 人 :和 孙 军 ， 该 公司 董事 长 。 

再 审 申请 人 上 海 思 普 润 国际 物流 有 限 公司 〈 以 下 简称 思 普 润 公 司 ) 因 与 被 申请 人 上 海中 远 物流 有 限 
公司 〈 以 下 简称 中 远 物流 ) 海上 货运 代理 合同 纠纷 一 案 ， 不 服 上 海 市 高 级 人 民法 院 〈2014) 沪 高 民 四 
( 海 ) 终 字 第 126 号 民事 判决 ， 向 本 院 申 请 再 审 。 本 院 依 法 组 成 合议 庭 对 本 案 进 行 了 审查 ， 现 已 审查 
终结 。 

思 莹 润 公 司 申请 再 审 称 : (一 ) 原审 判决 捏造 事实 ， 本 案 没 有 任何 证 据 表明 思 普 润 公司 委托 中 远 物流 
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做 货运 代理 业务 ;二 ) 中 远 物流 与 承运 人 恶意 囊 通 虚 开 货运 代理 底 的 增值 税 发 票 以 捧 芋 偷税 逃税 的 不 法 
行为 ; (三 ) 中 远 物流 有 义务 支付 因 普 润 公司 相关 的 短途 运输 费 。 综 上 申请 对 本 案 进 行 再 审 。 

思 普 润 公 司 在 申请 再 审 期 间 向 本 院 提交 两 份 申请 : 1. 《调查 取证 申请 书 )， 请 求 本 院 调 取 《2013) 沪 
海 法 商 初 字 第 1292 号 案件 (以 下 简称 1292 号 案 ) 及 本 案 一 、 二 审 庭审 录像 ， 拟 证 明 原审 法 院 审理 存在 
违法 问题 。2. 《申诉 状 )， 对 上 海 海事 法 院 作 出 的 〔2013) 沪 海 法 商 初 字 第 1292 号 民事 判决 和 上 海 市 高 
级 人 民法 院 作出 的 《2014) 沪 高 民 四 ( 海 ) 申 字 第 3 号 民事 裁定 提出 申诉 ， 请 求 本 院 将 该 案 与 本 案 一 并 
审查 。 

本 院 认为 ， 针 对 思 普 润 公司 申请 再 审理 由 ， 本 案 审 查 重点 是 : (一 ) 思 普 润 公司 与 中 远 物流 之 间 是 否 
是 海上 货运 代理 合同 关系 ; (二) 中 远 物流 收取 货运 代理 费 并 开具 发 票 是 否 正确 ; (三 ) 中 远 物流 是 否 应 
返还 思 普 润 公司 所 主张 的 短途 运输 费 ;， (四 ) 本 案 原 审 法 官 是 否 存在 徇私 舞 坏 行 为 ; (五) 能 否 在 本 案 中 
对 思 普 润 公司 就 1292 号 案 提出 的 申诉 一 并 进行 审查 。 

关于 中 远 物流 与 思 普 润 公司 之 间 是 否 是 海上 货运 代理 合同 关系 的 问题 6 贸 据 原审 查 明 的 事实 ，2013 
年 5 月 1 日 中 远 物流 与 思 普 润 公司 签订 的 《海运 出 口 货运 代理 协议 ) 中 明 兢 约 定 思 普 润 公司 委托 中 远 物 
流 办 理 其 在 上 海港 集装箱 海运 出 口 货运 代理 业务 。 中 远 物流 依据 上 冰柜 至 协议 为 思 普 润 公司 托运 的 涉案 
货物 进行 了 订 舱 服务 ， 从 涉案 货物 运输 的 实际 履行 情况 看 ， 沛 既 没 有 签发 涉案 货物 运输 的 提单 
也 没有 实际 从 事 运输 ， 与 思 普 润 公司 并 未 形成 运输 合同 关系 原审 判决 认定 双方 当事人 之 间 为 货运 
代理 合同 关系 正确 ， 并 无 不 当 。 思 普 润 公司 关于 其 从 未 物流 提供 任何 货运 代理 业务 ， 双 方 系 海 
rr 关 规定 的 主张 ， 缺 乏 事实 和 法 律 依据 ， 不 能 


予以 支持 。 SS 

关于 中 远 物流 收取 货运 代理 费 并 开 《这 正确 的 问题 。 根 据 原审 查 明 的 事实 ， 本案 《 海 运 出 品 
货运 代理 协议 》 已 经 明确 约定 由 中 话 4 光阴 和 
者 台 洲 娄 货运 代理 业务 进行 过 询 位 < 报价， 则 告 知 、 虽 用 起源 ， 表 明 中 远 物流 已 接 约定 就 相关 
费 率 及 货运 代理 业务 操作 模 而 加 苦 润 公司 进行 了 明示 。 感 泊 油 公司 在 小 案 货物 的 最 初 业务 中 均 及 时 支 
人 了 有， 有 小 天下 及 费用 名 目 提出 异议 。 因 此 ， 在 没有 证 据 证 明 
思 普 润 公司 对 中 远 物流 珠 沽 发 票 的 名 目 另 有 要 和 ij 沉 不 ， 原 审判 决 认定 中 远 物流 向 思 普 润 公司 收取 货 
运 代理 费 并 开 目的 发 村 符合 合同 约定 ， 新 揭 不 当 。 思 普 润 公司 以 中 远 物流 与 承运 人 恺 意 目 通 挤 
盖 虚 开 增值 税 发 税 漏税 为 由 ,主张 本 案 《 海 运 出 口 货运 代理 协议 》 无 效 ， 但 思 普 润 公 司 对 此 并 没有 
提供 任何 证 据 予 以 证 明 ， 故 该 主张 缺乏 充分 事实 依据 ， 不 能 予以 支持 。 

关于 中 远 物 流 是 否 应 当 返 还 思 普 润 公司 所 主张 的 短途 运输 费 的 问题 。 本 案 《 海 运 出 口 货运 代理 协议 》 
中 并 未 对 思 普 润 公司 主张 的 短途 运输 费 进 行 约定 ， 中 远 物流 收取 的 费用 中 也 不 包含 该 短途 运输 费 。 思 普 
润 公 司 要 求 中 远 物流 返还 短途 运输 费 ， 缺 乏 事实 依据 ， 原 审判 决 对 该 主张 不 予 支持 ， 并 无 不 当 。 

关于 本 案 原 审 法 官 是 否 存 在 徇私 舞 次 行为 的 问题 。 思 普 润 公司 向 本 院 申 请 调 取 本 案 一 、 二 审 法 
院 的 庭审 录像 ， 拟 证 明 原 审 法 官 存在 徇私 舞 织 的 行为 。 庭 审 录 像 系 公开 资料 ， 并 不 属于 《中 华人 民 
共和 国民 事 诉 讼 法 》 第 六 十 四 条 规定 的 需要 由 人 民法 院 调查 收集 的 证 据 ， 本 院 对 该 申请 不 予 支持 。 
由 于 思 普 润 公司 并 没有 提交 其 他 证 据 证 明 本 案 原审 法 官 存 在 《最 高 人 民法 院 关 于 适用 (中 华人 民 共 
和 国民 事 诉讼 法 ) 的 解释 》 第 三 百 九 十 四 条 规定 的 行为 ， 其 关于 原审 法 官 徇私 舞 识 的 主张 ， 本 院 不 
予 支持 。 

关于 能 否 在 本 案 中 对 1292 号 案 的 申诉 一 并 处 理 的 问题 。 经 查实 ， 思 普 润 公司 和 中 远 物流 对 1292 号 
案 的 一 审判 决 均 未 提出 上 诉 ， 该 判决 已 经 发 生 法 律 效力 。 思 普 润 公司 对 该 案 判 决 曾 向 上 海 市 高 级 人 民法 
院 提出 再 审 申请 。 上 海 市 高 级 人 民法 院 于 2015 年 4 月 20 日 作出 (2014) 沪 高 民 四 ( 海 ) 申 字 第 3 号 民 
事 裁定 ， 了 驳回 了 思 尊 润 公司 的 再 审 申请 。 根 据 《 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 第 二 百 零 九 条 的 规定 ， 思 
普 润 公司 就 该 案 可 以 向 检察 院 申 请 检察 建议 或 者 抗诉 。 因 1292 号 案 与 本 案 并 非 同 一 案件 ， 本 院 在 本 案 再 
审 审查 过 程 中 对 思 普 润 公司 就 1292 号 案 提出 的 申诉 不 予 审 查 - 





国际 商事 代理 法 


综 上 ， 思 普 润 公司 的 再 审 申请 不 符合 《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 第 二 百 条 规定 的 再 审 情形 。 依 
照 《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 第 二 百 零 四 条 第 一 款 之 规定 ， 裁 定 如 下 : 
职 回 上 海 思 普 润 国际 物流 有 限 公 司 的 再 审 申请 。 
审判 长 胡 方 
审判 员 郭 忠 红 
审判 员 余 蜡 汉 
二 〇 一 五 年 八 月 三 日 
书记 员 李 娜 





全 
< 引 例 分 析 


美国 的 得 克 萨 斯 州 上 诉 法 院 判 定 : 当代 理 人 在 代理 协议 中 具有 个 人 利益 而 违背 其 对 被 代理 人 的 诚 
信义 务 时 ， 只 要 被 代理 人 不 完全 知道 该 代理 人 有 关 利 益 的 所 有 事实 ，/ 被 各 on 本 案 


中 的 原告 作为 代理 人 有 义务 披露 其 所 知 的 一 切 影响 被 告 决定 的 信和 NA 一 位 买主 谈判 中 知道 
该 块 土地 大 大 超过 被 告 的 定价 ， SN Vs 因此 被 告 有 权 撤 销 
合同 。 








pr 主要 包 民间 Wi 特征 、 种 类 ; 代理 
关系 中 各 方 当事人 的 法 律 义 务 % 无 权 代 理 的 种 类 时 es 全 表 
见 代理 概念 、 认 定 及 其 与 无 权 代 理 的 区 别 ， 国外 代理 制度 的 有 关 规定 等 。 












NS / > 
仿 , 0 
代理 (Agency) 代理 人 (Agent) 
本 人 (Principal) 授权 (Authorization) 
法 定 代理 《Statutory) 意 定 代理 (Voluntary) 
明示 代理 (Expressed Authority) 默 示 代 理 (Implied Authority) 


不 容 和 否认 的 代理 (Agency by Estoppel) ”客观 必需 的 代理 (Agency of Necessity) 
追认 的 代理 (Agency by Ratification) 诚信 (Good Faith) 


忠实 (Loyalty) 区 别论 (The Theory of Separation) 
等 同 论 (The Theory of Identity) 授权 委托 书 (Power of Attorney) 
思 考题 


1. 对 于 无 权 代理 ,两 大 法 系 是 如 何 规 定 的 ? 

2. 代理 人 对 本 人 有 哪些 义务 ? 

3. 英美 法 系 中 ， 本人、 代理 人 与 第 三 人 的 关系 是 如 何 界定 的 ? 
4. 什么 是 直接 代理 和 间接 代理 ? 
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5. 什么 叫 作 客观 必须 代理 ? 根据 英美 法 判例 ， 客 观 必需 代理 必须 具有 哪些 条 件 ? 
6. 简 述 保 兑 银行 、 保 险 经 纪 人 、 运 输 代理 人 的 主要 责任 。 
7. 简 述 中 国外 贸 代 理 制 。 


练 习 题 

1. 单项 选择 是 

Q) 甲 经 常 让 乙 将 他 向 某 丙 订购 货物 ， 并 如 数 向 两 支 付 贷款 。 在 这 种 情况 下 ， 乙 便 认 
为 是 ( 四 

A. 默 示 的 代理 权 B. 客观 必需 的 代理 权 

C. 明示 的 指定 D. 追认 的 代理 

(2) 承运 人 在 遇 到 紧急 情况 时 ， oe ms 
所 采取 的 行动 ， 这 种 代理 叫 作 ( 。。)， < 

A. 意 定 代理 B. 夫人 

C. 客观 必需 的 代理 权 法 内 代理 


(3) 大 陆 法 的 代理 权 产生 的 原因 中 ， ey .的 意思 表示 而 产生 的 是 (  )。 

A. 意 定 代 理 定 代理 

C. 明示 的 指定 Rs 

(4) 规定 是 和 代理 一 库 本 人 就 不 能 单方 面 地 加 代理 
权 的 是 >》 WE » 

A. 英美 Be 法 | 法 国 > c 以 ~” _D. 瑞士 

(5) 在 代理 关系 中 ， 站 本 的 法 律 关系 是- 

A. 本 人 与 代理 信之 间 的 内 部 关系 BY 未 入 与 第 三 人 的 关系 

C. 外 部 关 也 代理 人 与 第 三 人 之 间 的 关系 

(6) 本 人 的 一 项 最 主要 的 义务 是 ( js 

A. 不 限制 代理 人 密谋 私利 

B. 本 人 有 义务 让 代理 人 检查 核对 其 账册 

C. 支付 给 代理 人 佣金 或 其 他 约定 的 报酬 

D. 偿还 代理 人 因 履行 代理 义务 而 产生 的 费用 

(7) 关于 本 人 和 代理 人 的 权利 义务 ,英美 法 国家 主要 规定 在 ( 。”)。 





A. 成 文法 B. 判例 法 C. 习惯 D. 民 商 法 典 
(8) 关于 本 人 和 代理 人 的 权利 义务 ， 在 大 陆 法 国家 主要 规定 在 ( 。 )。 
A. 民 商 法 B. 《法 学 阶梯 》 ”C. 《法 律 重 述 》 ”D. 民法 典 

2. 多 项 选择 题 


(1) 大 陆 法 把 代理 分 为 〈 ) 。 

A. 直接 代理 B. 意 定 代理 C. 法 定 代理 D. 间接 代理 
(2) 大 陆 法 代理 权 产生 的 原因 有 (  )。 

A. 明示 的 指定 。 B. 默 示 的 授权 C. 法 定 代理 D. 意 定 代理 
(3) 英美 法 认为 ,代理 权 产 生 的 原因 有 (  )。 
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A. 明示 的 指定 B. 默 示 的 授权 

C. 客观 必需 的 代理 权 D. 追认 的 代理 

(4) 决定 本 人 与 代理 人 之 间 的 内 部 关系 的 合同 包括 (  )。 

A. 保险 合同 B. 委任 合同 C. 雇佣 合同 D. 合伙 合同 

(5) 在 代理 合同 中 存在 的 关系 有 ( »: 

A. 本 人 与 代理 人 之 间 的 关系 B. 代理 人 与 第 三 人 之 间 的 关系 
人 与 第 三 人 之 间 的 关系 D. 国家 与 法 定 代理 人 的 关系 

(6) 法 定 代理 权 的 产生 主要 包括 〈 0 

A. 根据 法 律 的 规定 而 享有 代理 权  B. 根据 法 院 的 选任 而 取得 代理 权 

C. 因 私人 的 选任 而 取得 代理 权 D. 习惯 指定 

















3. 判断 是 
(1) 代理 人 在 代理 协议 有 效 期 间或 在 代理 协议 终止 之 后 ag 
所 得 到 的 保密 情报 或 资料 向 第 三 人 泄露 。 ( ) 
(2) 如 代理 人 是 以 他 个 人 的 身份 同 第 三 人 订立 名 人 夫人 全 
的 授权 ,代理 人 无 须 对 合同 负责 。 NS ( ) 
(3) 有 此 大陆 法 国家 在 法 律 中 规定 ， 在 本 人 经 汪 商业 代理 合同 时 ， 商 业 代理 人 对 其 在 
代理 期 间 为 本 人 建立 的 商业 信誉 ,有 权 请 求 质 字 属 偿 。 ( ) 
(0 根据 英美 法 规定 。 第 三 人 发 现 末 流 扣 露 的 本 人 后 ， 既 能 向 本 人 要 求 承担 义务 ， 也 
toh Mi ,WO 并 ¢ 3 
(5) 德国 法 认为 ， 授 权 行 闵 与 委任 合同 是 互相 独 祥 咎 不 座 挂 的 。 ( ) 
(6) 当 本 人 撒 回 代理 权 或 终止 代 理 合同 时 ei 主要 取决 于 第 三 人 是 
知情 。 NS ( ) 
(7) 代理 EN C 
0 :人 订立 了 合同 ， 
合同 对 本 人 仍 有 约束 力 。 ( ) 
(9) 在 代理 合同 中 ， 即 使 代理 人 接受 了 贿赂 ， 本 人 有 权 向 代理 人 索 还 ， 但 无 权 不 经 事 
先 通知 而 解除 代理 关系 。 ( ) 
(10) 根据 英美 法 院 的 判例 ， 如 果 代理 合同 规定 了 一 定 的 期 限 ， 则 在 期 限 届满 合同 终 
止 后 ， 代 理 人 对 买方 向 本 人 再 次 订货 仍 能 要 求 本 人 给 予 佣金 。 ( ) 
4. 案例 分 析 题 


德国 商人 A 根据 当地 市 场 销售 情况 ,建议 德国 B 公 司 生产 一 种 玩具 ,条 件 是 要 求 作 
为 销售 该 货物 的 独家 代理 人 ，B 公司 同意 并 签 立 合同 。 后 来 ，B 公司 与 当地 某 一 公司 直接 
签订 了 订货 合同 ， 没 有 经 过 代理 人 ,该 商人 A 向 也 公司 索要 佣金 ，B 公司 以 合同 没有 通过 
代理 人 为 由 ， 拒 不 支付 佣金 。 

试 分 析 : B 公司 是 否 应 给 付 代理 商 A 佣金 ? 为 什么 ? 
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| # $ ots ,KO 
A 
通过 本 章 的 学 习 ， 学 生 应 了 解 合同 的 重要 性 ， 学 拓 世 办 宇 尖 闻 家 关于 合同 的 说， 订立 、 
投行 等 的 相关 法 律 规 定 ， 同时 结合 一 些 典型 案例 的 分 新 学问 < 逐步 掌握 分 析 和 处 理 国 际 商事 
合同 中 具体 问题 的 能 力 和 技巧 。 NA 





ww 
-1 了 卡 利 全 蛋 疯 公 司 1 人 > 

a ld 各 你 区 ， 并 通过 广告 各 大 着 家 匀 沪 新 药 对 治 疗 流感 有 奇效 ， 声称 ， 任何 
人 根据 该 新 药 的 使 说 明 书 连用 两 星期 后 全 有 这 二 告 您 意向 其 支付 100 英镑 作为 补偿 ; 为 表示 诚 
意 ， ods 准 各 支 全 可 能 的 财 孝 。 

原告 卡 利 尔 较 昭 说明 使 用 该 新 药 ， 但 又 得 了 浏 符 性 感冒 。 后 来 ， 当 原告 真 的 索要 该 赔款 时 ， 被 告 称 
这 只 是 一 种 商业 的 吹 踢 ， 而 不 是 认真 的 意思 表示 。 为 此 ， 原告 于 1893 年 将 纠纷 诉 到 法 院 。 

思考 : 

法 院 能 支持 原告 吗 ? 








4.1 合同 及 合同 法 概述 


4.1.1 合同 的 概念 、 特 征 、 本 质 与 分 类 


1. 合同 的 概念 

合同 是 市 场 经 济 中 最 重要 的 交易 规则 ， 它 通过 对 当事人 权利 、 义 务 的 规定 ， 起 着 维护 
并 保障 经 济 交往 顺利 进行 的 作用 。 世 界 各 国 关 于 合同 的 概念 一 般 是 法 定 的 ， 但 对 合同 所 作 
的 定义 并 不 完全 相同 . 《合同 法 》 把 合同 定义 为 :“ 合 同 是 平等 主体 的 自然 人 、 法 人 、 其 他 
组 织 之 间 设 立 、 变 更 、 终 止 民 事权 利 义务 关系 的 协议 。” 美 国 《 合 同 法 重 述 》 对 合同 作 了 
如 下 定义 :“ 合 同 是 一 个 允诺 或 一 系列 允诺 ， 对 于 违反 这 种 允诺 ， 法 律 给 予 救济 .” 这 个 定 
义 充分 体现 了 诺言 是 英美 合同 法 实行 法 律 强 制 的 依据 ， 其 中 不 足 之 处 ， 没有 指明 合同 是 两 
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个 当事人 之 间 的 相互 行为 ， 也 没有 包含 合同 的 其 他 特征 。 美国 法 院 在 贾 斯 带 斯 诉 兰 格 一 案 
中 对 合同 所 下 的 定义 ,受到 了 广泛 的 注意 ， 即 “合同 是 两 个 或 两 个 以 上 有 缔结 合同 能 力 的 
人 以 有 效 地 对 价 按照 自愿 达成 的 交易 或 协议 ,去 执行 或 者 不 去 执行 某 个 合法 的 行为 《法 
国民 法 典 》 规 定 “ 合 同 是 一 人 或 数 人 对 另 一 人 或 数 人 承担 给 付 某 物 、 作 或 不 作 某 事 的 义务 
的 一 种 合意 .。” 这 里 所 谓 合意 就 是 指 当事人 之 间 意 思 表 示 一 致 ， 即 只 有 当事人 之 间 意 思 表 
示 一 致 ， 合 同 才 可 以 成 立 。 

尽管 各 国 对 合同 的 概念 在 理论 上 存在 着 不 少 分 歧 ， 但 实际 上 无 论 是 英美 法 国家 还 是 大 
陆 法 国家 都 把 双方 当事人 的 意思 表示 一 致 作为 合同 成 立 的 要 素 。 如 果 双 方 当 事 人 不 能 达成 








协议 ， 就 不 存在 合同 。 在 这 一 点 上 是 没有 实质 性 分 歧 的 。 

综 上 所 述 ， 合同 可 定义 为 : “合同 是 两 个 或 两 个 以 上 当事人 依法 达成 的 明确 相互 权利 
义务 关系 的 具有 法 律 约束 力 的 协议 。” 伦 

2. 合同 的 特征 AAA 

根据 上 述 合同 定义 ， 合 同 具 有 以 下 3 个 特征 。 

(1) 合同 是 双方 的 民事 法 律 行为 ， 不 是 单方 的 合同 至 少 要 有 双方 当 事 


人 参加 ， 而 且 双 方 当事人 的 意思 表示 必须 一 致 ， 疹 国 -能 成 立 。 如 果 双 方 当事人 的 意思 不 
一 致 ， 就 不 能 达成 协议 ， 合 同 就 不 能 成 立 。 RA 合同 的 基本 法 律 特征 。 

tA 效果 。 例如， 买卖 双方 通过 订立 买卖 合 
同 , 便 在 双方 当事人 间 产 生 了 买卖 如果 在 买卖 合同 订立 之 后 ， 双 方 当事人 同意 对 原 
Oa we nt 

(3) 合同 是 合法 行 不 是 违法 行为 。 依 法 订 次 的 全 同 ，3 受 法 律 保护 ， 违 法 订立 的 合 
同 在 法 律 上 是 无 效 的 或 可 次 更 的 。 op 






Ey 
3 ah 入 这 
[ 
et nbn … 这 种 通过 交换 和 在 交换 中 才 产 生 的 
实际 关系 。 Wi, 只 要 社会 的 经 济 流转 按照 商品 交换 的 原 


则 进行 ， 就 需要 以 合同 作为 经 济 流转 的 主要 形式 .”? 由 此 可 见 ， 合 同 是 商品 交易 的 法 律 形 
ee 

4. 合同 的 分 类 

各 国法 律 既 没 有 明确 的 分 类 标准 ， 也 没有 统一 的 类 别 划分 。 从 理论 上 上， 按照 不 同 的 标 
准 ， 可 将 合同 作 不 同 的 分 类 ,合同 的 主要 分 类 如 下 。 

1) 单 务 合同 和 双 务 合同 

单 务 合同 和 双 务 合同 为 依照 合同 当事人 双方 是 否 互 负 义 务 来 划分 。 单 务 合 同 是 指 合同 
当事人 一 方 只 负担 义务 而 不 享有 权利 ， 另 一 方 则 只 享有 权利 而 不 负担 义务 的 合同 ， 如 借 
合同 。 双 务 合 同 是 指 合同 当事人 双方 相互 享有 权利 ， 相 互 负 有 义务 的 合同 ， 如 买卖 合同 

2) 诺 成 性 合同 和 实践 性 合同 

诺 成 性 合同 和 实践 性 合同 为 依照 成 立 于 意思 表示 外 是 否 须 交付 物 为 标准 而 划分 的 。 诺 


















































@ 中共 中 央 马 克 思 恩格斯 列宁 斯 大 林 著 作 编 译 局 . 马克 思 恩格斯 全 集 第 19 卷 . 北京 : 人 民 出 版 社 ，1963. 
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成 性 合同 是 指 当事人 意思 表示 一 致 即 可 成 立 的 合同 。 实 践 性 合同 又 称 为 要 物性 合同 ， 是 指 
除 当 事 人 意思 表示 一 致 外 ， 还 须 实际 交付 标的 物 才能 成 立 的 合同 。 

3) 明示 合同 和 上 默 示 合同 

明示 合同 和 默 示 合同 为 根据 成 立 合同 意思 表示 方式 是 否 明 ne 在 明示 
合同 中 ， 当 事 人 要 用 诺言 或 文字 明确 表示 他 们 绪 结 合同 的 意图 ， 而 点 示 合同 则 只 能 从 当 事 
人 的 行动 或 当时 的 环境 推断 出 他 们 缔结 合同 的 意图 。 从 法 律 观点 来 看 ， tate 
达 诺言 的 方式 不 同 ， 其 法 律 效果 则 是 相同 的 ， 在 它们 之 间 并 没有 实质 上 的 区 别 。 

4) 正式 合同 与 简 式 合同 

正式 合同 与 简 式 合同 为 根据 合同 成 立方 式 是 否 签字 蜡 封 为 标准 而 划分 的 。 正 式 合同 就 
是 签字 蜡 封 的 合同 ， 单 任 这 种 形式 ， 无须 对 价 ， 甚至 无 须 将 合同 交 到 对 方 手中 ,就 能 取得 
法 律 上 的 效力 。 目 前 ， 在 英国 只 有 极 少数 ea 美国 多 数 州 认为 ， 如 
无 对 价 、 签 字 螨 封 的 合同 也 不 能 取得 法 律 效力 。 a 一 切合 同 ， 都 是 简 式 
合同 ， 简 式 合同 可 以 是 口头 的 ， 也 可 以 是 书面 的 。 

5) 要 式 合同 与 不 要 式 合同 A 

要 式 合同 与 不 要 式 合同 为 根据 合同 是 否 以 特 什 的 形式 为 要 件 进行 的 划分 。 要 式 合同 是 
指 必须 采用 特殊 法 定形 式 才能 成 立 的 合 Fm 合同 是 指法 律 没 有 特别 规定 ， 当 事 人 也 
没有 特别 约定 需 采用 特殊 形式 的 合 WK 

6) 主 合同 与 从 合 

re 指 不 依赖 他 合同 
而 独立 存在 的 合同 ， 从 合同 征 措 下 他 合 所 合同 。 主 合同 的 成 立 与 效力 
直接 影响 从 合同 的 成 立 i 

7) 有 偿 合同 与 无 偿 合同 

er 有 偿 合同 是 
当事人 为 得 到 合 疗 利益 给 付 相 应 代价 的 合同 ; 无偿 合同 是 当事人 不 必 为 得 到 合同 利益 而 给 
付 相应 代价 的 合同 。 

8) 有 名 合同 与 无 名 合同 

有 名 合同 与 无 名 合同 为 依照 法 律 对 合同 类 型 有 无 规定 区 分 。 有 名 合同 是 立法 上 有 确定 
名 称 和 规则 的 合同 ， 如 《合同 法 》 规 定 的 有 名 合同 有 15 种 ， 包 括 买卖 合同 ， 供 用 电 、 水 、 
气 、 热 力 合同 ， 赠 与 合同 借款 合同 ， 租 赁 合同 ,融资 租赁 合同 ， 承 揽 合 同 ， 建 设 工程 合 
同 ， 运 输 合 同 ， 技 术 合同 ， 保 管 合同 ， 仓 储 合同 ， 委 托 合同 ， 行 纪 合同 和 居间 合同 。 对 有 
名 合同 ， 应 当 适用 《合同 法 》 中 关于 该 合同 的 具体 规定 。 对 无 名 合同 ， 则 只 能 适用 《合同 
法 ) 总则， 再 参照 《合同 法 》 分 则 或 其 他 法 律 中 最 接近 的 规定 执行 。 
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4.1.2 合同 法 的 概念 和 基本 原则 


合同 法 是 调整 平等 主体 的 民 商 事 合同 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 它 在 各 国民 商事 立法 中 
占据 重要 地 位 。 各 国 在 合同 法 中 均 规定 了 一 些 对 合同 立法 、 守 法 、 执 法 和 司法 起 指导 作 
的 并 贯彻 于 合同 始终 的 指导 思想 ， 即 基本 原则 。 各 国 合同 法 的 基本 原则 虽 各 有 不 同 ,但 普 
遍 认可 的 有 以 下 3 项 基本 原则 。 
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1. 合同 自由 原则 

无 论 是 英美 法 系 还 是 大 陆 法 系 ， 长 期 以 来 都 一 直 主张 合同 自由 是 合同 法 的 基本 原则 。 
合同 自由 是 指 当 事 人 依法 享有 的 决定 是 否 缔约 、 选 择 缔约 伙伴 、 决 定 合同 内 容 和 方式 的 自 
由 。 在 市 场 经 济 的 条 件 下 ， 只 有 在 法 律 上 确认 并 充分 保障 合同 当事人 享有 的 合同 自由 ， 才 
能 充分 鼓励 市 场 主体 从 事 广泛 的 交易 活动 ， 调 动 其 从 事 交 易 、 展 开 竞 争 、 创 造 财富 的 积极 
性 。 合同 法 在 关于 合同 相对 人 的 选择 ,合同 内 容 确定 、 变 更 和 解除 ,合同 方式 的 选择 等 方 
面 都 可 以 自由 确认 。 当 今世 界 上 ， 不论 是 资本 主义 国家 还 是 社会 主义 国家 ， 对 契约 自由 都 
加 以 了 限制 。 

2. 合法 原则 

许多 国家 要 求 当事人 所 订立 的 合同 必须 合法 ， En 
序 的 合同 ， 一 律 无 效 。 



























































3， 有 约 必 守 原则 必 

该 原则 在 国际 活动 及 各 国法 律 实践 中 均 得 到 Re 并 被 视 为 合同 法 中 的 一 项 重 
要 原则 。( 法 国民 法 典 》 第 1 134 条 规定 RR 合同 ， 对 于 订 约 双方 当事人 具有 相 
当 于 法 律 的 效力 ."” 《合同 法 也 规定 了 合同 ee “依法 成 立 的 合同 ， 受 法 律 保 
护 ”“ 依 法 成 立 的 合同 ， 对 当事人 具有 法 熏 细 当事人 应 当 按照 约定 履行 自己 的 义务 ， 


不 得 擅自 变更 或 者 解除 合同 "。 Ne 规定 , “有 效 订立 的 合同 对 双方 
当事人 有 约束 力 ， 当 桔 人 仅 能 六 迫 合 同 条 蒜 或 通过 协议 六 则 的 其 他 规定 ， 修 改 或 终止 

合同 。 ,A eo 

X - 六 

4. 诚信 和 公平 交易 原则 SS 六 

诚信 原则 反 访 了 让 办 各 国法 律 的 衣着 甚至 被 奉 为 “帝王 条 款 "， 而 且 诚信 原 
则 能 填补 一 切 法 律 漏洞 ， 解 决 一 切 法 律 规定 所 不 及 之 问题 。 在 两 大 法 系 中 ， 公 平和 正义 作 
为 法 律 精神 和 价值 之 追求 ， 而 不 是 作为 一 项 法 律 原则 规定 下 来 的 。《 国 际 商事 合同 通则 )》 
以 “诚信 和 公平 交易 ”为 标准 ， 作 出 两 款 强制 性 原则 的 规定 ， 即 “任何 一 方 当事人 应 当 根 
据 国际 贸易 中 的 诚信 和 公平 交易 原则 行事 "“ 双 方 当事人 不 得 排除 或 限制 该 义务 ”。 


4.2 合同 的 订立 


合同 的 订立 是 平等 主体 的 当事人 之 间 设 立 、 变 更 、 终 止 民 商 事权 利 与 义务 的 过 程 。 合 
同 的 订立 直接 涉及 合同 的 效力 、 能 否 履行、 合同 日 的 能 否 实现 等 重大 问题 ， 因 此 ,合同 的 
订立 是 各 国 合同 法 规范 的 重要 内 容 。 

各 国 的 法 律 对 于 合同 的 有 效 成 立 ， 都 要 求 具备 一 定 的 要 件 ， 虽 各 有 不 同 ,但 主要 有 以 
下 6 项 。 

(1) 当事人 之 间 必 须 通 过 要 约 与 承诺 两 个 阶段 达成 协议 。 

(2) 当事人 必须 具有 订立 合同 的 能 力 。 
合同 必须 有 对 价 或 合法 的 约 因 。 
(4) 合同 的 标的 和 内 容 必须 合法 。 





























> 
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(5) 合同 必须 符合 法 律 规定 的 形式 要 求 。 
(6) 当事人 的 意思 表示 必须 真实 。 


4.2.1 要 约 





1. 要 约 的 定义 


要 约 在 外 贸 业 务 中 又 称 为 发 盘 或 发 价 ， 是 指 一 方向 另 一 方 提出 愿意 根据 一 定 条 件 与 对 
方 订 立 合同 ， 并 含有 一 旦 该 要 约 被 对 方 承诺 时 ， 即 对 提出 要 约 的 一 方 产生 约束 力 的 一 种 意 
思 表 示 。 提 出 要 约 的 一 方 称 为 要 约 人 ， 其 相对 方 称 为 受 要 约 人 。 要 约 可 以 用 书面 形式 作 
出 ， 也 可 以 用 口头 或 行动 作出 。 

2. 要 约 的 要 件 

一 项 有 效 的 要 约 必须 符合 以 下 要 求 。 险 

Re 要 约 
的 提出 旨 在 订立 合同 ， 因 此 ， 凡 不 是 以 订立 合同 为 思 表 示 ， 就 不 能 称 之 为 要 约 。 
要 约 一 经 受 要 约 人 的 承诺 ， 合 同 即 告 成 立 ， FRR 约 人 的 同意 或 确认 。 因 此 ， 在 法 
律 上 有 必要 把 要 约 与 要 约 邀 请 加 以 区 别 。 Si 





要 约 逆 请 义 称 为 朗 约 引诱 ， 其 目的 时 然 色 是 订立 合同 ， 但 它 本 身 并 不 是 一 项 要 约 ， 而 
只 是 为 了 邀请 对 方向 自己 发 出 要 约 。 商业 活动 中 ， 有 些 公司 经 常 向 交易 对 方 寄 送 
报价 单 、 价目 表 及 商品 昌 录 等 ， 其 兴 窜 基色 括 从、 品读 规格 、 数 量 等 ， 但 这 些 都 不 是 
要 约 而 是 属于 要 约 入 请， 其 司 的 是 诅 引 对 方向 自己 提出 亲 锻 单 ， 只 有 当 对 方 收 到 上 述 报价 
单 或 价目 表 后 提出 了 订货 重 ， 这 种 订货 单 才 是 一 项 实 正 的 要 约 。 它 须 肾 寄 送 报价 单 或 价目 
表 的 一 方 表示 承诺 之 后 ， 合 同 才能 成 立 。 如 果 和 省 送 报价 单 或 价目 表 的 一 方 不 于 承诺 或 接 
受 ， 那么， 即 订 痪 间 的 内 容 与 报价 间或 表 和 符 ， 合 同 也 不 能 成 立 ， 寄 送 报价 单 或 从 
目 表 的 一 pe 

由 此 可 见 溉 约 与 要 约 洲 请 的 主要 区 别 在 于 ， 如 果 是 要 约 ， 它 一 经 对 方 承诺 ， 要 约 人 
即 须 受到 约束 ， 合 同 即 告 成 立 ， 如 果 是 要 约 引诱 ， 则 即使 对 方 完全 同意 或 接受 该 要 约 引诱 
所 提出 的 条 件 ， 发 出 该 项 楼 约 引诱 的 一 方 仍 不 受 约束 ， 除 非 他 对 此 表示 承诺 或 确认 ， 否 则 
合同 仍 不 能 成 立 。 


~ 
伍 典型 案例 4-1 
吉 布 逊 诉 曼彻斯特 议会 案 


1970 年 ， 保 守 党 占 多 数 议席 的 英国 曼彻斯特 议会 决定 出 让 议会 的 房子 ,就 写 信 给 原告 吉 布 还 : “市 
议会 有 可 能 出 让 房子 ， 价 格 约 有 2 725 英镑 ,如 你 想 买 的 话 ， 请 正式 写 信 申请 .” 原 告 写 好 了 申请 并 回 了 
信 ， 但 这 时 市 议会 重新 选举 ， 工 党 占 了 上 风 ， 决定 不 出 让 该 房子 了 。 原 告 弟 要 求法 院 强制 执行 。 法 院 认 
为 信 中 “如 你 想 买 的 话 ， 请 正式 写 份 申 请 ”属于 要 约 邀 请 ， 即 请 原告 向 议会 提出 要 约 ， 市 议会 后 来 未 接 
受 要 约 ， 所 以 合同 没有 成 立 。 原告 败诉 。 








(2) 要 约 的 内 容 具 有 确定 性 。 要 约 内 容 的 确定 性 是 指 要 约 的 内 容 应 该 包括 拟 将 签订 的 
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合同 的 主要 条 件 ， 一 旦 受 要 约 人 表示 承诺 ， 就 足以 成 立 一 项 对 双方 当事人 均 有 约束 力 的 
合同 。 

例如 ， 在 商业 买卖 中 ,要约 一 般 应 包括 商品 的 名 称 、 价 格 、 数 量 及 交 货 和 付款 的 时 间 
等 。 因 此 ， 要 约 人 不 必 在 要 约 中 详细 载 明 合同 的 全 部 内 容 ， 而 只 要 达到 足以 确定 合同 内 容 
的 程度 即 可 。 至 于 某 些 条 件 ， 可 以 留待 日 后 确定 。 在 这 一 点 上 ， 大陆 法 和 英美 普通 法 的 要 
求 基本 上 是 一 致 的 。 

(3) 要 约 必须 传达 到 受 要 约 人 时 才能 生效 。 要 约 是 一 种 意思 表示 ， 按 照 大 多 数 国家 的 
法 律 ， 要约 须 于 到 达 受 要 约 人 时 方 能 生效 。 这 里 要 注意 ,， “交错 的 要 约 ”不 是 要 约 。 交 错 
要 约 ， 又 称 为 交叉 要 约 或 者 要 约 之 吻合 ， 通常 指 当 事 人 采取 非 对 话 式 的 方式 ， 几 乎 同时 相 
互 向 对 方 提出 两 个 独立 且 内 容 相同 的 要 约 的 现象 。 

例如 ， 甲 向 乙 发 出 一 项 要 约 ， 同 意 以 30 万 美元 将 一 处 别墅 给 乙 ， 而 乙 在 收 到 上 上 述 
ee 膏 的 内 容 与 甲 要 约 的 内 
容 相同 ， 但 也 不 能 认为 这 是 一 项 承诺 ， 而 只 能 视 为 “ 交 的 要 的 "， 双 方 是 不 能 因而 成 立 
一 项 有 约束 力 的 合同 的 。 对 于 这 个 问题 , 《国际 商事 疹 同 通则 》 明 确 规定 ， 一 项 要 约 必须 





























于 其 送 达 受 要 约 人 时 ， 方 能 生效 。 xy 
3. 要 约 的 拘束 力 2， 


要 约 的 拘束 力 ， 是 指 要 约 一 旦 生效 车 对 双方 当事人 的 强制 力 。 要 约 的 拘束 力 包含 两 个 
方面 的 信义 一 个 是 指 对 受 要 约 人 的 掀 束 力 ; 另 一 个 是 时 要 约 人 的 拘束 力 。 要 约 对 两 者 
的 拘束 力 是 不 一 样 的 。 ”NA xz 多 
1) 要 约 对 受 要 约 人 的 特 束 为 wT 

一 般 来 说 ， 要 约 对 于 爱 要 约 人 是 没有 拘束 办 的 变 要 约 人 接 到 要 约 ， 只 是 在 法 律 上 取 
得 了 承诺 的 权利 , 租 并 不 受 要 约 的 拘束 ,jj 末 因 孙 而 承担 必须 承诺 的 义务 。 不 仅 如 此 ， 在 
天 下 ,和 轩 人 不 玫 泛 ， 业 没有 通 和 要约 人 的 义务， 但 革 和 国 和 的 法 人 
， 在 商业 交易 四， 在 某 些 例外 的 情况 下 ， 受 要 约 人 无 论 承 诺 与 否 ， 均 应 通知 要 约 人 。 例 
,《 德 国 商法 典 》《 日 本 商法 典 》 均 规定 ， 商 人 对 于 平日 经 常 来 往 的 客户 ， 在 其 营业 范围 
， 在 接 到 要 约 时 ， 应 立即 发 出 承诺 与 否 的 通知 ， 如 仍 于 通知 时 ， 则 视 为 承诺 。 一 般 而 
， 绒 默 不 等 于 承诺 。 

2) 要 约 对 要 约 人 的 拘束 力 
要 约 对 要 约 人 的 拘束 力 是 指 要 约 人 发 出 要 约 之 后 在 对 方 承 诺 之 前 能 否 反悔 ， 能 否 把 要 
约 的 内 容 予 以 变更 ， 或 把 要 约 撤回 或 撤销 的 问题 。 

要 约 的 撤回 是 指 在 要 约 人 发 出 要 约 后 ， 到 达 受 要 约 人 之 前 ， 取 消 其 要 约 的 行为 。 按 各 
国 的 法 律 ， 要 约 必须 在 到 达 受 要 约 人 时 才能 发 生效 力 ， 在 要 约 人 发 出 要 约 至 该 要 约 到 达 受 
要 约 人 之 前 这 段 时 间 里 ， 由 于 要 约 尚未 发 生效 力 ， 要约 人 当然 有 权 把 要 约 撤回 ， 或 更 改 要 
约 的 内 容 。 例 如 ， 以 平邮 寄 出 的 要 约 ， 在 甚 寄 达 受 要 约 人 之 前 ， 要 约 人 可 以 用 电报 或 空 邮 
等 更 为 快捷 的 通信 方式 把 该 项 要 约 撤回 或 更 改 其 内 容 。 

要 约 的 撤销 是 指 在 要 约 生效 以 后 使 要 约 归于 消灭 的 行为 ， 对 此 ， 两 大 法 系 存在 较 大 差别 。 

英美 法 系 认 为 ， 要 约 原则 上 对 要 约 人 无 约束 力 ， 要约 人 在 受 要 约 人 对 要 约 作出 承诺 之 
前 ， 任 何 时 间 都 可 以 撤销 要 约 或 更 改 要 约 的 内 容 。 即 使 要 约 人 在 要 约 中 规定 了 有 效 期 限 
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他 在 法 律 上 仍 可 在 期 限 届满 以 前 随时 把 要 约 撤销 。 英 美 法 系 的 上 述 原则 与 现代 的 经 济 生活 
是 不 相 适应 的 ， 它 对 受 要 约 人 缺乏 应 有 的 保障 。 因 此 , 《美国 统一 商法 典 》 明 确 规 定 ， 在 
货物 买卖 中 ， 在 一 定 条 件 下 可 以 承认 无 “对 价 ” 的 “确定 的 要 约 "， 即 要 约 人 在 要 约 确定 
的 期 限 内 不 得 撤销 的 要 约 。 其 条 件 是 : 四 要 约 人 必须 是 商人 ;加 要 约 已 规定 期 限 ， 或 者 如 
果 没 有 规定 期 限 ， 则 在 合理 期 限 内 不 子 撤 销 ， 但 无 论 如 何不 超过 3 个 月 ; 回 要 约 须 以 书面 
作成 ， 并 由 要 约 人 签字 。 如 果 符 合 上 述 条 件 ， 即 使 该 项 要 约 没有 对 价 支持 ， 要 约 人 仍 须 受 
其 要 约 的 拘束 ， 在 要 约 规定 的 期 限 内 或 在 合理 时 间 内 不 得 撤销 要 约 。 









































~ 
血 典型 案例 4-2 


林肯 被 刺 国防 部 悬赏 缉 凶 纠纷 案 入 
[% 后 ， 剩 下 的 一 个 就 怎么 


林肯 是 美国 第 16 任 总 统 。 林 肯 被 暗杀 ， 有 三 个 犯罪 嫌疑 人 ， SN 捕 
都 找 不 到 。 为 此 ， 国 防 部 悬赏 25 万 美金 查找 这 个 嫌疑 犯 。 on 意大利 当 兵 了 ,隐姓埋名 达 数 
年 之 久 。 终 于 有 一 天 ， 该 人 酒 后 向 其 他 人 炫 洽 ， 把 当年 暗杀 林 写 的 训 说 了 出 来 ， 听 到 该 话 的 意大利 人 就 
把 消息 通过 意大利 官方 告知 了 美国 国防 部 。 由 于 长 期 没 尖 演讲。 防 部 已 经 把 这 个 悬赏 撤回 了 ， 但 是 意 
大 利 方面 并 不 知道 。 后 来 ,通风 报信 的 人 要 求 美 国 as 万 半 全 的 是 在 美国 本 土 撤回 的 悬赏 ， 在 
不 知情 的 意大利 人 视 为 其 未 撤回 ， lh 小 及 浪 达成 了 妥协， 国防 部 给 了 报信 人 10 万 美金 。 

AN 

和 原则 上 认为 要 的 区划、 由于 网 大生 在 要 约法 人 上 让 在 省 和 
eh 的 交代 后 有 和 全。 于 人 和 hn peli on 
在 维也纳 通过 的 《国际 货物 买 问 合同 公约 》 对 各 国 的 长 用 进行 了 调和 折 中 。 按 照 该 公约 的 规 
定 ， 要 约 在 其 被 受 要 约 入 接受 之 前 ， 原 则 上 可 以 报销 。 但 有 下 列 情况 之 一 者 则 不 能 撤销 。 

(1) 要 约 写 明 承诺 的 期 限 ， 或 以 其 他 雳 式 表示 要 约 是 不 可 撤销 的 。 

(2) 受 要 约 闪 有 理由 信 烙 该 项 要 约 是 不 伸 撒 销 的 ， 并 已 本 着 对 该 项 要 约 的 信 坷 行事 。 

关于 要 约 的 可 撤销 性 ,《 国 际 商事 合同 通则 》 兼用 了 两 大 法 系 的 制度 。 它 在 第 24 条 规 
定 :“ 在 合同 订立 之 前 、 要 约 得 予 撤销 ， 只 要 撤销 的 通知 在 受 要 约 人 发 出 承诺 之 前 送 达 受 
要 约 人 .” 但 是 ， 在 下 列 情况 下 ， 要 约 不 得 撤销 要 约 写 明了 承诺 的 期 限 ， 或 以 其 他 方式 
表明 要 约 是 不 可 撤销 的 ， 受 要 约 人 有 理由 信赖 该 要 约 是 不 可 撤销 的 ， 而 且 已 基于 对 该 要 约 
的 信赖 行事 。 这 一 规定 是 采纳 《国际 货物 买卖 合同 公约 》 第 16 条 的 结果 。 我 国 《合同 法 》 
在 第 十 八条 和 第 十 九条 中 吸收 了 该 公约 的 规定 ， 但 是 将 “已 基于 对 该 要 约 的 信赖 行事 ” 改 
成 了 “已 经 为 履行 合同 作 了 准备 工作 ”。 


一 一 一 


~ 
篇 典型 案例 4-3 
不 可 撤销 的 要 约 案 


某 绿 色 饮 食 公司 先 于 10 月 1 日 向 澳大利亚 A&AT 公司 邮寄 一 份 不 可 撤销 的 要 约 通知 ， 后 又 于 10 月 
8 日 邮寄 了 一 份 撤回 该 要 约 的 通知 。 泪 大 利 亚 AM AT 公司 在 10 月 1 日 收 到 绿色 饮食 公司 的 要 约 通知 ， 
于 当天 打 电 话 给 绿色 饮食 公司 表示 完全 接受 ， 并 于 10 月 15 日 再 次 向 绿色 饮食 有 限 责 任 公司 邮寄 一 份 确 
认 函 。10 月 20 日 澳大利亚 A& AT 公司 收 到 绿色 饮食 公司 的 撤回 通知 ， 绿 色 饮 食 公 司 也 于 10 月 20 日 收 
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到 澳大利亚 A&AT 公司 的 确认 函 。 后 来 两 家 公司 因 合 同 的 效力 问题 出 现 纠纷 。 根 据 《 联 合 国 国际 货物 
销售 合同 公约 》 的 规定 ,绿色 饮食 公司 和 澳大利亚 A&AT 公司 之 间 的 合同 自 澳大利亚 A& AT 公司 收 到 
绿色 饮食 有 限 责任 公司 的 要 约 通知 ， 于 当天 打 电 话 给 绿色 饮食 公司 表示 完全 接受 之 刻 起 ， 合 同 已 经 成 立 。 
因为 澳大利亚 A&AT 公司 回电 接受 的 行为 已 经 构成 了 承诺 ， 合 同 此 时 成 立 ， 又 因 绿 包 饮 食 公 司 发 出 的 
是 不 可 撤销 的 要 约 ， 且 其 发 出 的 撤回 要 约 的 通知 发 出 时 ， 前 期 发 出 的 要 约 已 经 送 达 ， 所 以 该 要 约 既 不 能 
撤回 也 不 能 撤销 ， 所 以 该 合同 的 成 立 合法 有 效 。 





4 要约 的 消灭 

要 约 的 消灭 是 指 要 约 失去 效力 ， 无 论 是 要 约 人 还 是 受 要 约 人 均 不 青 受 要 约 的 拘束 。 要 
约 失效 的 原因 很 多 ， 主 要 有 以 下 4 种 情况 。 ， 

(1) 要 约 因 期 间 已 过 而 失效 。 如 果 要 约 规定 有 承诺 的 期 间 , 出 | 在 该 期 间 终了 时 自行 失 
人 et 当事人 间 以 对 话 方式 
进行 交易 磋商 ， 对 于 此 种 对 话 要 约 必须 立即 也 以 承诺 ， 如 可 时 承诺 ， 要 约 即 失 去 其 拘束 
力 。 所 谓 对 话 要 约 包括 当事人 间 面 对 面 的 商谈 和 电话 等 为 式 。@ 如 当事人 间 分 处 异地 ， 以 
函电 等 非 对 话 的 方式 发 出 要 约 ， 应 在 合理 的 时 间 闪 作出 承诺 ， 否 则 要 约 即 告 失 败 。 合 理 时 
同一 个 韶 实 人 是 ,应 由 持 认 可 提 只 休 和 志 区。 

(2) 要 约 因 被 要 约 人 撤回 或 撒 销 而 失效 。 

(3) 要 约 因 被 受 要 约 人 的 拒绝 而 尖 歼 ， 拒绝 要 约 是 指 受 要 约 人 把 拒绝 要 约 的 意思 表示 
通知 要 约 人 的 行为。 要 约 在 措 绝 道 知 庆 达 要 约 人 时 即 告 类 黎 ) 此 后 ， 受 要 约 人 就 不 能 改变 
主意 青 对 该 项 要 约 表示 承诺 3 人 % WE 

a EO et 汪汪 中 对 要 约 的 条 款 作 了 扩张 、 限 制 
或 变更 ， 其 效果 也 视 同 对 要 约 的 拒绝 ， 在 法 律 站 等 于 受 要 约 人 向 要 约 人 发 出 的 一 项 反 要 


RC A 
4.2.2 承诺 “ 


1. 承诺 的 概念 

承诺 是 指 受 要 约 人 按照 要 约 所 指定 的 方式 ， 对 要 约 的 内 容 表示 同意 的 一 种 意思 表示 。 
承诺 的 构成 须 符合 以 下 条 件 。 

1) 须 由 受 要 约 人 对 要 约 人 作出 

受 要 约 人 包括 其 本 人 及 其 授权 的 代理 人 。 除 此 以 外 ,任何 第 三 者 即使 知道 要 约 的 内 容 
并 对 此 作出 同意 的 意思 表示 ， 也 不 是 承诺 ， 不 能 成 立 合同 。 

2) 须 是 对 要 约 的 回复 

承诺 是 受 要 约 人 在 收 到 要 约 并 理解 其 内 容 之 后 ， 同 意 按 要 约 中 提出 的 条 件 与 要 约 人 订 
立 合同 的 意思 表示 ， 是 对 要 约 的 回复 。 如 果 受 要 约 人 在 不 了 解 要 约 内 容 的 情况 下 实施 了 要 
约 所 要 求 的 行为 ， 或 者 两 个 内 容 完 全 相同 的 要 约 交叉 地 发 出 ， 则 并 不 能 使 合同 成 立 。 

3) 须 是 对 要 约 的 无 条 件 接受 

如 果 受 要 约 人 在 收 到 要 约 之 后 表示 接受 要 约 ， 但 同时 又 附加 了 一 些 条 件 ， 这 样 的 意思 
表示 就 构成 反 要 约 或 称 附 条 件 的 要 约 。 从 性 质 上 说 ， 反 要 约 不 是 承诺 ， 而 是 新 的 要 约 。 
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4) 须 采用 要 约 限定 的 承诺 方式 ， 除 非 未 采用 该 方式 并 不 会 损害 要 约 人 的 利益 

要 约 人 有 权 对 承诺 的 方式 进行 限定 ， 这 是 为 各 国法 律 普遍 接受 的 观点 。 采 纳 这 一 规 
则 ， 是 为 了 保护 要 约 人 的 合法 权益 。 

在 某 些 情况 下 ， 受 要 约 人 不 按 要 约 限定 的 方式 承诺 不 会 损害 要 约 人 的 利益 ， 反 而 会 对 
要 约 人 有 利 。 例 如 ， 甲 向 乙 发 出 要 约 ， 要 求 乙 用 信件 承诺 ， 乙 用 传真 作 了 承诺 。 该 承诺 通 
常 是 有 效 的 。 

2. 承诺 生效 的 时 间 

承诺 生效 的 时 间 即 合同 成 立 的 时 间 ， 故 确定 这 一 时 间 具 有 重要 意义 。 关 于 承诺 生效 的 
时 间 ， 存 在 着 “ 投 邮 主义 ”与 “到 达 主 义 ”的 分 歧 。 

1) 投 邮 主 义 

投 邮 主 义 指 承诺 于 承诺 的 信件 或 电报 寄 出 时 生效 。 英 美 法 系 国家 多 采用 投 邮 主 义 。 大 
陆 法 系 也 有 个 别 国家 如 瑞士 和 日 本 采纳 的 是 投 邮 主义 。《 法 国民 法 典 》 对 承诺 何 时 生效 没 
a eer es 
承诺 通知 时 生效 ， 合 同 亦 于 此 时 成 立 。 VAN 
2) 到 达 主 义 SN 
到 达 主 义 指 承 诺 于 承诺 的 文件 到 达 要 芍 关 时 生效 。 大 陆 法 系 国家 多 采用 到 达 主 义 。 
Ln dabei se ded a i 
到 相对 人 时 发 生效 力 。” SN 忆 
目前 。 在 国际 商事 领域 ,舍身 法 的 发 展 更 人 向 于 采 线 到 达 主 义 ，《 国 际 货物 销售 合同 
A 
如 果 承 诺 的 文件 在 中 途 委 失 一 依 “ 投 邮 主 义 ”会 同 成 立 ， 要 约 人 就 可 能 在 不 知情 的 情 
况 下 受 合同 的 约束 > 让 种 因 邮 件 丢失 而 导致 的 风险 由 受 要 约 人 承担 更 为 公平 ， 因 为 该 方 作 
为 文件 的 投递 和 ,可 以 采取 措施 防止 这 种 风险 发 生 。 我 国 《合同 法 》 第 二 十 六 条 规定 


\ 


“承诺 通知 到 达 雪 药 人 时 生效 。” 
4.2.3 对 价 与 约 因 




































































有 些 国 家 的 法 律 要 求 ， 一 项 在 法 律 上 有 效 的 合同 ,除了 当事人 之 间 意 思 表 示 一 致 以 
外 ， 还 必须 具备 男 一 项 要 素 一 一 对 价 或 约 因 。 
1. 对 价 


对 价 是 英美 合同 法 独 有 的 制度 ， 它 是 指 “ 合 同一 方 得 到 的 某 种 权利 、 利 益 、 利 润 或 好 
处 ， 或 是 他 方 当 事 人 克制 自己 不 行使 某 项 权利 或 遭受 某 项 损失 或 承担 某 项 义务 "。 也 有 人 
把 对 价 简单 地 说 成 是 “购买 某 种 允诺 的 代价 "， 这 种 相互 给 付 的 关系 就 是 对 价 。 

英美 法 把 合同 分 为 两 类 : 一 类 是 签字 蜡 封 的 合同 ， 这 种 合同 是 由 当事人 们 签字 、 加 盖 
印鉴 并 把 它 交 给 对 方 而 做 成 的 ， 其 有 效 性 完全 是 由 于 它 所 采用 的 形式 ， 不 要 求 任何 对 价 ; 
另 一 类 是 简 式 合同 ， 它 包括 口头 合同 和 非 以 签字 蜡 封 式 的 一 般 书 面 合同 ， 这 类 合同 必须 要 
有 对 价 ， 和 否则 就 没有 拘束 力 。 

按照 英美 法 的 解释 ， 一 项 有 效 地 对 价 必须 具备 以 下 条 件 。 

(1) 对 价 必须 来 自 受 允诺 人 。 所 谓 对 价 必 须 来 自 受 允诺 人 是 指 只 有 对 某 项 允诺 付出 了 
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对 价 的 人 ， 才 能 要 求 强制 执行 此 项 允诺 。 例 如 ， 甲 向 乙 许诺 ， 若 乙 为 他 完成 某 项 工作 ， 他 
将 付 给 丙 一 笔 钱 。 如 果 乙 完成 了 该 项 工作 后 ， 甲 拒绝 把 钱 付 给 两 ， 则 丙 不 能 要 求法 院 强 令 
甲 履 行 向 丙 付 钱 的 许诺 。 因 为 作为 对 甲 的 许诺 的 对 价 是 来 自 于 乙 而 不 是 来 自 于 两 ， 丙 并 没 
有 提供 任何 对 价 。 

(2) 对 价 必须 是 合法 的 。 凡 是 以 法 律 所 禁止 的 东西 作为 对 价 的 ， 都 是 无 效 的 。 

(3) 对 价 必须 具有 某 种 价值 ， 但 不 要 求 充足 。 对 价 必 须 具 有 某 种 价值 ， 包 括 金钱 上 的 价 
值 ， 或 提供 某 种 服务 、 不 行使 某 种 权利 等 。 但 对 价 不 是 等 价 ， 不 要 求 与 对 方 的 允诺 相等 。 


~、 
9) 典型 案例 4-4 
蒙特 夫 特 诉 斯 考 特 案 (1971) 


人 
认为 ， 对 价 并 不 要 求 对 等 或 充分 ， 合 同 能 否 执行 取决 于 有 没有 .您 价 
败诉 。 aS 


~ 
> 
G4) 已 经 存在 的 义务 、 职 务 或 法 律 上 的 Bn 


SS 

















i 法 院 


不 是 对 价 充分 与 否 问题 ， 被 告 


1 


~ 党 让 


~ 

语 saxo,-， 
.和 
”海员 诉 舱 长 案 XT 入 


si 全 途中 有 两 名 海员 开 了 小 差 ， 船 长 答应 其 余 
的 海员 ,如 果 他 们 元 办 六 后 芍 开 回 伦 教 ， 他 将 搬 8 治 海员 的 工资 分 给 他 们 。 事 后 船长 食 言 ， 船 员 到 法 
院 起 诉 。 英 国法 院 济 ， 骨 长 的 多 诺 是 无 效 的 ， 测 为 缺乏 对 价 。 其 理由 是 船员 在 开 船 时 ， 已 承担 了 义务 
答应 在 航行 中 过 到 溃 外 情况 时 应 尽力 而 为 。 有 两 名 船员 开 了 小 差 属于 普通 意外 事件 。 余 下 的 船员 依据 其 
原来 签订 的 雇 人 外 合同 有 义务 尽力 把 船舶 安全 开 回 目的 港 。 即 凡 属 原来 合同 上 已 经 存在 的 义务 ， 不 能 作为 
一 项 新 的 允诺 的 对 价 。 





~ 
入 典型 案例 4-6 


哈 特 立 诉 鲍 生 比 案 (1857) 


三 分 之 一 的 船员 开小差 ， 船 长 答应 分 他 们 的 工资 给 别 的 剩 下 船员 ， 到 了 目的 港 ， 船 长 反悔 了 。 法 院 
认为 ， 本案 船员 走 了 三 分 之 一 已 非 普 通 意外 事件 ,这 时 船员 继续 开 船 属 履行 了 合同 义务 以 外 的 义务 ,应 
视 为 对 价 ， 应 得 到 额外 工资 被 告 败诉 。 





另外 ， 凡 属 履行 职务 或 法 律 上 的 义务 的 ， 也 不 能 作为 对 价 。 例 如 ， 某 公民 的 轿车 被 
盗 ， 他 登 报 声明 ， 如 找到 其 轿车 者 ， 愿 赏 奖金 2 万 美元 。 某 警察 被 指定 办 理 此 案 ， 并 找 回 
其 轿车 ， 但 警察 不 该 获奖 ， 破案 是 警察 法 律 上 的 责任 ， 不 足以 作为 对 价 。 
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G5) 对价 必 须 是 竺 履行 的 对 价 或 者 是 已 履行 的 对 价 ， 而 不 能 是 过 去 的 对 价 。 

Q@ 待 履行 的 对 价 。 所 谓 待 履行 的 对 价 是 指 双方 当事人 允诺 在 将 来 履行 的 对 价 。 例 如 ， 
双方 当事人 于 某 年 2 月 签订 了 一 项 合同 ， 其 中 规定 卖方 于 4 月 交 货 ， 买 方 于 卖方 交 货 时 付 
款 。 在 这 个 合同 中 。 交 货 和 付款 都 局 于 待 履行 的 对 价 ， 部 是 有 效 的 对 价 。 

@ 已 履行 的 对 价 。 所 谓 已 履行 的 对 价 是 指 当事人 中 的 一 方 以 其 作为 要 约 或 承诺 的 生 
动 ， 已 全 部 完成 了 他 依据 合同 所 承担 的 义务 ， 只 剩 下 对 方 尚未 履行 其 义务 。 这 有 两 种 情 
况 ， 一 种 是 当事人 一 方 的 行为 是 作为 要 约 作出 的 ， 例 如， 卖方 主动 向 买方 发 货 ， 当 买方 接 
受 货物 时 ， 买 卖 合同 即 告 成 立 ， 但 这 时 卖方 已 履行 了 交 货 义 务 ， 对 此 ， 买 方 有 义务 支付 合 
理 的 价 金 。 另 一 种 情况 是 ， 当 事 人 一 方 的 行为 是 作为 承诺 作出 的 ， 在 这 方面 最 常见 的 例子 
是 赏 广告 。 例 如 ， 某 甲 在 报纸 上 刊登 广告 一 则 ， 许 诺 如 有 人 找到 他 所 丢失 的 物品 ， 将 付 
给 报酬 若干 黄 镑 ， 如 某 乙 见报 后 找到 失物 交还 基 甲 ， 合 同 即 告 成 立 ， 某 乙 的 行为 就 属于 已 
履行 的 对 价 ， 某 甲 有 义务 付 给 约定 的 报酬 。 

.ti et 
价 ， 它 不 能 作为 对 方 后 来 作出 的 这 项 允诺 的 对 价 。 例 如 , 甲 将 乙 的 公文 包 擒 到 并 归还 ， 乙 
表示 感谢 给 本 多 5 000 美元 ， 但 这 项 允诺 是 缺 生 对 价 的 -因为 过 去 做 过 的 事情 不 能 作为 现 
在 这 项 允诺 的 对 价 ， 这 种 允诺 是 属于 无 偿 的 允诺 < 泡 偿 的 允诺 除非 是 以 签字 虹 封 式 作成 
否则 是 没有 拘束 力 的 。 这 就 是 英美 法 的 过 美的 对 价 不 是 对 价 ”原则 。 

但 在 英美 法 中 ， 对 于 “过 去 的 对 价 丰 是 对 价 ”这 个 一 般 原则 也 有 例外 的 情况 。 例 如 ， 
甲 为 乙 装 修 房屋 ， 乙 对 装修 质量 生 满 意 、 千 应 奖 励 中 1 万 美元 ， 则 这 种 过 去 已 经 提供 的 服 
务 仍 可 作为 日 后 允诺 给 予 报酬 酋 对 价 ” 这 项 允诺 就 是 有 鞠 束 为 的 。 美 国 许多 州 还 把 这 种 例 
外 的 原则 推广 到 某 些 未 经 对 方 提出 要 求 的 行为 ， 内 灾 这 种 行为 是 在 紧急 情况 下 作出 的 ， 则 
在 完成 此 种 行为 之 后 。 如 对 方 允 诺 给 予 报酬 ， 读 项 行为 可 以 作为 此 项 报酬 的 对 价 ， 此 项 多 
诺 即 具有 约束 力 , 乔 诺 人 不 得 反悔 。 站 2 > 

随 着 经 济 社会 的 发 展 ， 传 统 的 对 价 理论 受到 极 大 的 挑战 ， 以 《美国 统一 商法 典 》 为 代 
表 ， 对 价 制度 受到 一 定 的 限制 。 

按照 传统 的 对 价 理论 ， 当 事 人 间 在 签订 合同 之 后 ， 如 要 改变 原来 的 合同 ， 或 者 债权 人 
起 要 免除 债务 人 的 债务 ， 就 会 由 于 缺乏 对 价 而 不 能 实现 。 为 了 适应 当代 商业 发 展 的 需要 
(美国 统一 商法 典 )》 第 2. 209 条 明文 规定 ， 关 于 改变 现存 合同 的 协议 即使 没有 对 价 也 具有 
约束 力 。 

美国 法 创设 的 “不 得 自 食 诺言 ”原则 ， 也 修正 了 传统 的 对 价 理论 在 某 些 情况 下 产生 的 
不 公平 结果 。 该 原则 认为 ， 如 允诺 人 在 做 出 多 诺 时 ， 应 当 合理 地 预料 到 受 多 诺 人 会 信箱 其 
允诺 而 做 出 某 种 实质 性 的 行为 或 者 放弃 去 做 某 种 行为 并 已 在 事实 上 引起 了 这 种 结果 ,只 
有 强制 执行 该 项 允诺 才能 避免 产生 不 公平 的 后 果 ， 那 么 ， 即 使 该 项 允诺 缺乏 对 价 ， 亦 应 也 
以 强制 执行 。 

英国 法 院 的 一 些 判例 也 朝 着 美国 法 的 方向 发 展 。 英 美 法 在 对 价 的 问题 上 正在 逐渐 演变 
之 中 ,总 的 倾向 是 采取 比较 灵活 的 态度 ， 以 便 使 对 价 原则 与 现代 商业 的 某 些 习惯 做 法 协调 
起 来。 

2. 约 因 


法 国法 把 约 因 作为 合同 有 效 成 立 的 要 素 之 一 。 约 因 是 指 订 约 当 事 人 产生 该 项 债务 所 追 














































































































第 4 章 
i 101 
国际 商事 合同 法 | 











求 的 最 接近 和 直接 的 目的 。 如 在 买卖 合同 中 , 约 因 都 是 以 商品 换取 金钱 ; 在 雇佣 合同 中 ， 
约 因 都 是 以 金钱 换取 劳务 。 根 据 《 法 国民 法 典 》 第 1 131 条 的 规定 : “ 凡 属 无 约 因 的 债 ， 
基于 错误 约 因 或 不 法 约 因 的 债 ， 都 不 发 生 任何 效力 。” 

4.2.4 ”当事人 的 缔约 能 力 


我 们 可 以 简单 地 把 当事人 分 为 自然 人 和 法 人 两 种 ， 并 分 别 阐述 它们 的 缔约 能 力 。 

1. 自然 人 的 缔约 能 力 

自然 人 的 缔约 能 力 是 自然 人 的 行为 能 力 的 一 种 ， 是 自然 人 本 人 与 他 人 缔结 合同 的 资 
格 。 各 国有 关 当 事 人 缔约 能 力 的 规定 差别 较 大 ， 现 分 述 如 下 。 

1) 英国 的 规定 . 

英国 《1969 年 家 庭 法 律 改革 法 》 规 定 , 年 龄 不 满 18 周岁 的 诅 然 人 称 为 未 成 年 人 。 












































ee 
力 ， 未 成 年 人 订立 的 合同 对 未 成 年 人 一 般 没有 约束 力 ,< 全 时 对 方 当事人 是 成 年 人 ， 则 对 成 
年 人 有 约束 力 。 但 也 有 未 成 年 人 订立 的 合同 对 未 成 思 太 本 来 力 的 情况 ， 一 是 对 未 成 年 人 
肯定 有 约束 力 的 合同 ， 如 未 成 年 人 购买 生活 必需 高 \ 帮 服装、 食品 等 ) 的 合同 等 ， 二 是 未 
oo isn 
以 撤销 的 合同 ， 主 要 是 未 成 年 人 购买 或 租用 土地 的 合同 、 未 成 年 人 的 婚姻 合同 、 未 成 年 人 
购买 股票 的 合同 以 及 未 成 年 人 的 合 众 合 间 等 ， 这 些 合同 在 销 以 前 对 成 年 人 是 有 约束 力 
的 。 但 英国 法 认为 ， 如 果 合同 的 双 汶 区 在 合同 项 下 获得 字 利 痊 ， 未 成 年 人 就 不 能 再 撤销 合 
同 。 在 1923 年 的 斯 坦 伯 格 斯 卡拉 (利兹) 有 限 公 司 ( Ginberg v. Scala (Leeds) Ltd) 案 中 ， 
原告 (未 成 年 人 ) 认购 了 狼 告 公司 的 股份 。 她 在 接 股 早 的 面值 缴 足 股 金 之 后 决定 撤销 合同 。 
英国 法 院 判 决 ， 她 捉 省 撤 约 权 仅 意味 着 她 不 苦 负 有 弓 续 付款 的 义务 ， 但 她 无 权 将 已 付 的 股 人 多 
gS A 

英国 普通 法 烦 定 ， 精 神 病人 应 当 受 他 订立 的 合同 的 约束 .但 如 果 他 能 够 表明 由 于 他 的 
精神 状况 ， 他 不 能 理解 自己 在 干什么 ， 并且 对 方 当事人 意识 到 了 他 的 这 种 无 行为 能 力 的 状 
况 而 就 可 以 不 受 合同 的 约束 。 对 醒酒 的 人 或 吸毒 者 的 缔约 能 力 ， 英 国 在 判例 中 确认 的 检验 
标准 是 ， 醉酒 的 人 或 吸毒 的 人 证 明 自 己 醉 到 或 者 中 毒 到 不 知道 自己 在 做 什么 ， 并且 对 方 当 
事 人 也 知道 这 一 点 ， 合 同 对 醉酒 的 人 或 吸毒 者 没有 约束 力 ， 否 则 就 应 受 合同 的 约束 。 

2) 美国 的 规定 

美国 绝 大 多 数 州都 把 成 年 人 的 标准 定 在 年 满 18 周岁 。 未 成 年 人 没有 订立 合同 的 能 力 ， 
未 成 年 人 与 他 人 订立 的 合同 除 未 成 年 人 购买 生活 必需 唱 〈 如 服装 、 食 品 等 ) 的 合同 等 外 ， 
一 般 都 属于 可 撒 销 合同 。 


~ 
锅 典型 案例 4-7 
职业 介绍 所 诉 罗 杰 支 付 介绍 费 案 


罗 杰 19 岁 那 年 ， 与 麦子 住 在 租 来 的 公寓 内 ， 当 时 他 还 在 上 学 。 后 来 ， 由 于 妻子 怀孕 ， 他 不 得 不 找 一 
份 工作 。 他 找到 一 家 职业 介绍 所 ， 签 订 了 一 份 协议 ， 如 果 该 介绍 所 能 为 他 找到 一 份 年 薪 是 10 000 美元 以 
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上 的 工作 ， 他 将 支付 给 介绍 所 500 美元 。 介 绍 所 为 他 找到 一 份 年 薪 是 15 000 美元 的 工作 ， 但 罗 杰 一 直 未 
付 介绍 费 。 该 介绍 所 起 诉 罗 杰 ， 罗 杰 以 自己 订立 合同 时 尚未 成 年 作为 抗辩 ， 当 时 该 州 成 年 年 龄 为 21 岁 。 
初审 判 罗 杰 胜 诉 ， 该 介绍 所 上 诉 ， 上 诉 法 院 认为 该 合同 属于 未 成 年 人 订立 的 生活 必需 品 的 合同 ， 这 种 合 
同 也 应 包括 其 妻子 和 孩子 的 衣物 ,该 合同 可 以 强制 履行 ,介绍 所 胜诉 。 


未 成 年 人 订立 的 合同 是 否 成 立 、 能 否 有 效 ， 决 定 权 掌握 在 未 成 年 人 手中 。 未 成 年 人 对 
合同 撤销 权 的 行使 既 可 以 在 其 成 年 之 前 ， 也 可 以 在 其 成 年 之 后 。 未 成 年 人 对 合同 的 撤销 权 
可 由 他 本 人 行使 ， 也 可 以 由 他 的 父母 或 其 他 监护 人 行使 。 未 成 年 人 撤销 合同 必须 把 整个 合 
同 都 撤销 ， 不 能 仅 撤销 使 其 承担 义务 的 那 一 部 分 。 未 成 年 人 对 其 撤销 合同 的 权利 的 放弃 被 
认为 是 对 合同 的 确认 。 未 成 年 人 在 成 年 之 前 不 能 对 合同 作 有 效 的 确认 ， 也 就 是 说 未 成 年 人 
在 成 年 之 前 所 作 的 放弃 其 撤销 合同 的 权利 的 表示 是 无 效 的 ， 因 为 该 确认 行为 或 表示 行为 本 
身 就 是 可 以 撤销 的 。 

当 未 成 年 人 订立 的 合同 经 未 成 年 人 的 请 求 而 撤销 时 ， 芝 攻 的 原则 是 要 求 他 们 双方 返还 
利益 ， 在 经 济 上 恢复 到 合同 订立 之 前 的 状态 。 但 也 有 例外 ,如 未 成 年 人 对 于 他 所 享用 的 由 
另 一 方 提供 的 服务 ， 不 用 支付 费用 ， 对 于 他 使 用 过 且 忆 由 值 或 损坏 的 产品 ， 只 需 将 该 物 接 
现 有 状态 返还 给 对 方 ， 对 于 其 他 的 损失 ， 不 负 赔 慷 资 任 。 

对 于 成 年 人 ， 由 于 精神 上 的 缺陷 所 造成 的 能 力 表 失 可 以 是 多 种 原因 ， 仅 证 明 当事人 有 
表 失 能 力 的 表现 还 不 足以 说 明 他 已 经 耻 











9 性 质 和 后 果 ， 或 者 不 能 有 效 地 控制 自己 的 行为 
具备 一 个 标准 ， 就 说 明 当 事 人 不 具 
标准 ， 而 意志 标准 是 例外 的 和 补充 


he Rr esa i 
须 有 证 据 证 明 当事人 不 能 正确 理解 交易 






备 缔约 能 力 。 但 比较 而 言 * 认识 标准 是 主要 的 和 基 
的 标准 。 > 0 , r 

在 美国 ， es 
入 的 和 和 交合， 对 合同 本 认 的 机 与 于 可 年 人 的 全 的 相 着 
则 基本 一 致 。 依 照 美国 的 法 例 ， 醒 酒 者 订立 的 合同 ， 原 则 上 应 有 强制 执行 力 ， 但 如 醒酒 者 
在 订立 合同 时 ， 由 于 醉酒 而 失去 行为 能 力 ， 则 可 要 求 撤销 合同 。 对 于 醉酒 者 订立 的 合同 
一 方 由 于 醉酒 而 不 能 理解 合同 的 性 质 和 内 容 使 合同 成 为 可 撤销 的 合同 ， 但 另 一 方 必须 有 理 
由 知道 他 正在 与 一 个 醉酒 者 订立 合同 。 在 通常 情况 下 ， 另 一 方 是 有 理由 知道 这 一 点 的 ， 因 
为 一 个 人 喝 醇 了 是 容易 被 人 看 出 来 的 。 适 用 于 醉酒 人 的 法 律 规则 也 同样 适用 于 因 吸食 毒品 
而 丧失 缔约 能 力 的 人 。 

3) 法 国 的 规定 

《法 国民 法 典 》 第 488 条 第 1 款 规定 : “年 满 18 周岁 为 成 年 。 满 18 周岁 者 ， 有 能 力 为 
一 切 民事 行为 ”未 成 年 人 为 无 实施 法 律 行为 能 力 的 人 ,未 成 年 人 只 有 通过 解除 亲 权 而 依 
法 获得 行为 能 力 。 根 据 《 法 国民 法 典 》 第 476 条 和 第 477 条 的 规定 .未 成 年 人 结婚 ， 依 法 
当然 解除 亲 权 ， 即 使 未 婚 ， 在 年 龄 达到 16 周岁 时 也 可 以 解除 亲 权 。 第 481 条 规定 :“ 解 除 
亲 权 的 未 成 年 人 ， 如 同 成 年 人 ， 有 进行 一 切 民事 行为 的 能 力 .” 未 解除 亲 权 的 未 成 年 人 在 
法 律 规定 的 限制 范围 之 内 无 缔结 契约 之 能 力 。《 法 国民 法 典 》 第 1 312 条 还 规定 ， 合 同 被 
撤销 后 ， 未 成 年 人 有 权 要 求 相对 方 返 还 财产 ， 而 相对 方 则 无 权 要 求 未 成 年 人 返还 其 所 受 的 
给 付 ， 除 非 未 成 年 人 所 接受 的 利益 依然 存在 。 
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为 了 维护 交易 安全 ,保护 善意 当事人 的 合法 权益 ,法 国法 律 也 确认 两 种 情况 下 未 解除 
亲 权 的 未 成 年 人 订立 的 合同 有 效 。 一 是 未 成 年 人 如 果 用 欺诈 手段 使 相对 方 误 认 为 其 具有 行 
为 能 力 而 订立 的 合同 有 效 ， 二 是 未 成 年 人 订立 的 合同 如 果 不 存在 对 未 成 年 人 的 损害 ， 则 合 
同 有 效 。 

而 对 于 成 年 人 , 《法 国民 法 典 》 第 489 条 第 1 款 规定 “任何 人 ， 为 进行 有 效 行 为 ， 精 
神 应 当 健康 ; 但 是 ， 以 精神 原因 提出 行为 无 效 之 诉 的 人 ,应 当 证 明 在 此 行为 之 时 刻 存 在 精 
神 亲 乱 。”1968 年 法 国 第 685 号 法 律 规定 受 法 律 保护 的 成 年 人 有 3 类 。 第 一 ， 对 精神 官能 
失常 、 在 民事 生活 行为 中 需要 保护 的 人 ， 得 置 于 司法 保护 之 下 ， 保 留 行使 其 权利 ， 具 有 缔 
约 能 力 ， 但 其 订立 的 合同 与 缔结 的 义务 ， 可 以 因 价格 过 低 、 显 失 公平 而 取消 ， 或 者 在 负担 
ee 在 民事 生活 行为 中 需要 由 他 人 持续 
代理 时 ， 得 对 其 设立 监护 。 受 监护 的 成 年 人 在 设立 监护 的 判决 作出 之 后 订立 的 任何 合同 ， 
估计 当知 半 政 - 货 三 。 靖 由宇 取 闪 前 的 人 全 因 各 全 闫 行为 由 Cae 可 以 
对 其 实行 财产 管理 。 受 财产 管理 的 成 年 人 对 日 常生 活 中 (SY 和 有 行为 能 力 ， 也 可 因 价格 过 
低 、 显 失 公平 而 提出 撤销 之 诉 或 减少 义务 负担 之 诉 。 任何 在 对 成 年 人 监护 时 需要 亲 

会 议 同意 的 行为 ， 以 及 接受 资金 和 使 用 资金 i 经 财产 管理 人 参与 ， 不 得 进行 ， 
否则 本 人 或 财产 管理 人 均 得 请 求 撤销 之 。 -XN 

4) 德国 的 规定 \ 

i A 依据 《德国 民法 典 》 
第 104 条 的 规定 a ee 中 未 满 7 岁 的 儿童， 


















































神 病 被 宣告 ; Xe 
ee 岁 的 儿童 与 7 a 并 以 此 作为 区 别 他 们 是 无 行 
为 能 力 或 限制 行为 能 为 的 标准 ， 这 是 德国 法 的 一 个 特点 。 

在 德国 ， 亢 ; 神 错 乱 不 能 自由 决定 其 意志 者 被 视 为 无 行为 能 力 人 。《 德 国民 法 典 》 第 
105 条 规定 :“ 无 行为 能 力 人 的 意思 表示 无 效 。 在 无 意识 或 者 暂时 性 精神 错乱 状态 时 作出 
的 意思 表示 无 效 。” 这 里 就 包括 了 精神 病 、 深 度 醉 酒 、 强 剂量 吸毒 等 作出 的 意思 表示 。 
《1992 年 德国 照管 法 》 规 定 ， 如 果 成 年 人 由 于 心理 疾病 或 身体 、 精 神 上 的 残障 而 完全 或 部 
分 不 能 处 理 其 事务 ， 则 由 监护 法 院 经 其 申请 或 依 职权 为 其 任命 一 名 照管 人 ， 对 于 被 照管 人 
的 事务 ， 照 管 人 应 当 视 其 是 否 符合 被 照管 人 的 幸福 作出 处 理 。 

禁 治 产 是 大 陆 法 的 术语 ， 指 的 是 因 精 神 病 或 因 有 酒 阐 不 能 处 理 自己 的 事务 ,或 因 浪费 
成 性 有 败家 之 虞 者 ， 经 其 亲属 向 法 院 提出 请 求 ， 由 法 院 宣告 禁止 其 治理 财产 。 

上 列 无 行为 能 力 的 人 所 作 的 意思 表示 一 概 无 效 ， 他 们 所 订立 的 合同 不 产生 任何 法 律 效力 。 

所 谓 限制 行为 能 力 的 人 ， 是 指 年 满 7 岁 的 未 成 年 人 ， 他 们 的 行为 能 力 受 到 法 律 上 的 一 
定 限 制 。 限 制 行为 能 力 人 订立 的 合同 一 般 需要 其 法 定 代理 人 的 同意 或 追认 才能 生效 ， 或 者 
经 未 成 人 在 其 成 年 后 的 追认 后 生效 。 合 同 另 一 方 当 事 人 有 权 催 告 未 成 年 人 的 法 定 代理 人 追 
认 ， 也 可 以 在 法 定 代理 人 的 追认 前 撤销 合同 ， 但 如 果 合 同 另 一 方 当事人 明知 未 成 年 人 未 取 
得 其 法 定 代理 人 的 同意 而 与 之 订立 合同 ， 则 不 得 撤销 合同 。 限 制 行为 能 力 人 在 3 种 情况 下 

无 须 其 法 定 代理 人 的 同意 而 自行 订立 合同 : @ 为 纯 获 利益 而 订立 的 合同 ;四 利用 自己 的 零 

用 钱 订立 的 金钱 给 付 合 同 ; @ 在 被 政府 许可 的 情况 下 订立 的 劳务 合同 。 
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5) 中 国 的 规定 
我 国 《民法 通则 》 把 公民 的 民事 行为 能 力 分 为 完全 民事 行为 能 力 、 限 制 民事 行为 能 力 
和 无 民事 行为 能 力 3 类 。 
(1) 完全 民事 行为 能 力 人 。 
按照 《民法 通则 》 第 十 一 条 的 规定 :“ 十 八 周岁 以 上 的 公民 是 成 年 人 ， 具 有 完全 民事 
行为 能 力 ， 可 以 独立 进行 民事 活动 ， 是 完全 民事 行为 能 力 人 。 十 六 周岁 以 上 不 满 十 八 周岁 
的 公民 ， 以 自己 的 劳动 收入 为 主要 生活 来 源 的 ， 视 为 完全 民事 行为 能 力 人 。” 
(2) 限制 民事 行为 能 力 人 。 
在 我 国 《民法 通则 》 中 ， 限 制 民事 行为 能 力 人 包括 两 种 人 ，@ 十 周岁 以 上 的 未 成 年 人 
是 限制 民事 行为 能 力 人 ， 他 们 可 以 进行 与 其 年 龄 、 智 力 相 适应 的 民事 活动 ， 至 于 其 他 民事 
活动 应 由 其 法 定 代理 人 代理 ， 或 者 征 得 其 法 定 代理 人 的 同意 ， 四 不 能 完全 诽 认 自己 行为 的 
精神 病人 是 限制 民事 行为 能 力 人 ， 他 们 可 以 进行 与 他 的 精神 健康 状况 相 适应 的 民事 活动 
其 他 民事 活动 由 其 法 定 代理 人 代理 ， 或 者 征 得 其 法 定 代理 大 的 同意 。 我 国 《合同 法 》 规 
定 ， 限 制 民事 行为 能 力 人 的 行为 ， 经 法 定 代理 人 追认 后 有 效 但 纯 获 利益 的 合同 或 者 与 其 
年 龄 、 智 力 、 精 神 健康 状况 相 适应 的 合同 不 必 有 经 追 欠 ; 相对 人 可 以 催告 法 定 代理 人 在 一 
内 追认 ， 法 定 代理 人 未 作 表示 的 ， 视 为 拒绝 追认 春 同 被 追认 前 ,善意 相对 人 有 撤销 的 
dehy age oh dln hes 
el det ae bs ein 
八 周岁 以 上 的 未 成 年 人 为 限制 民事 全 为 能 力 人 ， 实 施 民 事 法 律 行为 由 其 法 定 代理 人 代理 或 
者 经 其 法 定 代理 人 同意 、 追 认 ) 信 可 以 独立 实施 纯 获 利益 的 民事 法 律 行为 或 者 与 了 其 年 
龄 、 智 力 相 适应 的 民事 法 律 行 驳 。 从 此 ， 开国 天生 能 力 人 网 年 和 失 认 了 册 年 
即 八 周岁 ， 但 与 这 因由 入 于 

(3) 无 民事 行为 能 力 人 。 亲 

ey i 四 不 能 辨认 自己 行为 的 精神 病 
人 。 无 民事 行为 能 力 人 不 能 实施 有 效 的 法 律 行为 ， 他 们 签订 的 合同 是 无 效 的 。 

6) 各 国 自然 人 缔约 能 力 的 异同 

综 上 所 述 ， 中国、 英国 、 美 国 、 法 国 、 德 国 等 国法 律 都 区 别 成 年 人 和 未 成 年 人 。 成 年 
人 除法 律 另 有 规定 外 ， 都 具有 订立 合同 的 能 力 ， 未 成 年 人 和 精神 病 患者 没有 订立 合同 的 能 
力 或 者 受到 一 定 的 限制 。 立 法 目的 都 是 保护 未 成 年 人 和 精神 病人 的 利益 。 由 于 这 些 群体 
年 龄 太 小 或 者 神志 不 清 ， 缺 乏 控制 力 和 判断 力 ， 不 能 理解 自身 行为 的 后 果 ， 所 以 法 律 上 需 
给 予 特别 的 保护 。 

英国 、 美 国 、 法 国 等 国 较为 简单 地 规定 成 年 人 与 未 成 年 人 的 年 龄 界线 。 中 国 、 德 国 的 
法 律 既 规定 了 成 年 人 与 未 成 年 人 的 年 龄 界线 ， 又 对 未 成 年 人 进行 了 不 同 层次 的 分 类 ， 较 为 
合理 地 考虑 到 未 成 年 人 的 年 龄 、 智 力 、 能 力 的 差异 性 .将 未 成 年 人 进一步 分 为 无 民事 行为 
能 力 人 和 限制 民事 行为 能 力 人 ， 在 此 基础 上 再 相应 确认 他 们 的 缔约 能 力 。 此 外 ,中国 的 法 
律 又 将 十 六 周岁 以 上 不 满 十 八 周岁 的 以 自己 的 劳动 收入 为 主要 生活 来 源 的 未 成 年 人 视 作 完 
全 民事 行为 能 力 人 ， 赋 予 其 完全 的 缔约 资格 。 

英国 、 美 国 、 法 国 、 德 国 等 国 的 法 律 都 规定 对 未 成 年 人 订立 的 合同 既 可 以 由 其 法 定 代 
理 人 追认 ， 也 可 以 由 其 本 人 在 成 年 后 追认 。 我国 的 法 律 没有 规定 未 成 年 人 可 以 在 成 年 后 对 
其 未 成 年 时 期 订立 的 合同 进行 追认 .。 
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中 国 、 英 国 、 美 国 、 法 国 等 国 的 法 律 都 规定 无 民事 行为 能 力 人 订立 的 合同 无 效 。 而 德 
国民 法 中 的 “零用 钱 条 款 ” 则 相应 承认 无 民事 行为 能 力 人 订立 的 合同 相对 有 效 。 

英国 、 美 国 、 法 国 、 德 国 等 国 将 精神 病人 、 吸 毒 者 、 酬 酒 者 都 归 人 受 法 律 保护 的 成 年 
人 ， 设立 了 实际 的 法 律 保护 制度 。 例 如 ,英美 规定 的 受 法 律 保护 的 成 年 人 对 合同 可 行使 撤 
销 权 ， 法国 、 德 国 规定 的 受 法 律 保护 的 成 年 人 的 照管 制度 。 中 国 的 法 律 则 未 对 吸毒 者 、 醉 
酒 者 进行 具体 规定 ， 即 他 们 不 能 以 订立 合同 时 吸毒 、 醉 酒 为 由 否认 合同 的 效力 。 

2. 法 人 的 缔约 能 力 

法 人 是 指 拥 有 独立 的 财产 ， 能 够 以 自己 的 名 义 享受 民事 权利 和 承担 民事 义务 ， 并 且 依 
照 法 定 程序 成 立 的 法 律 实体 。 法 人 是 由 自然 人 组 织 起 来 的 ， 它 必须 通过 自然 人 才能 进行 活 
动 。 世 界 各 国 ， 最 常见 的 法 人 是 公司 ,各国 的 经 济 活动 ， 主 要 也 是 通过 各 种 公司 来 进行 
的 。 因此， 我们 在 这 里 主要 介绍 公司 的 缔约 能 力 。 

根据 各 国 公司 法 的 规定 ， 公司 必 有 过 它 扫 权 的 代 更 人 入 计 全 合同 ， 而 且 其 活动 范 
用 不 得 超出 公司 章程 的 规定 。 < 
1) 英美 法 系 A、 


在 英国 ,公司 大 体 上 可 以 分 为 依 制定 法 YS 司 和 依 英 王 颁发 的 特许 状 成 立 的 公 
















































































司 。 大 多 数 商 业 公 司 属于 前 一 种 公司 。 后 类 公司 则 主要 是 慈善 机 构 和 教育 机 构 。 过 去 英 
国 普 通 法 要 求 ， 公 司 所 签订 的 合同 原 a Re ee 成 ,但 普通 法 的 这 种 
日 套 已 不 适应 现代 商业 的 需要 所 以 已 司法 的 成 文法 废止 。 根 据 现行 公司 法 的 规定 ， 


公司 也 可 以 通过 其 代理 人 以 自然 人 同 5 方式 订 全， 和 内 式 人 同 ， 而 无 须 采 
用 签字 蜡 封 的 形式 。 > 

长 期 以 来 ， 在 决定 依 员 是 法 成 立 的 公 wa 适用 的 规则 是 “越权 ”无 效 的 
原则 。 其 含义 是 ， 公司 无 权 在 其 章程 规 从 间 业 目 的 之 外 符合 同 ， 和 否则， 该 合同 是 无 
效 的 。 SN 








SO 
的 《1972 年 欧 共 体 法 》、 英 国 通 过 的 《1985 年 公司 法 》 及 修改 该 法 的 《1989 年 公司 法 》， 
都 废弃 了 传统 的 越权 无 效 的 规则 。 

在 美国 ， 早 期 的 判例 也 接受 了 越权 无 效 的 规则 。 然 而 从 19 世纪 末 开 始 ， 美 国法 院 在 
审判 实践 中 已 经 表现 出 对 公司 章程 中 的 营业 目的 条 款 进 行 扩 大 解释 的 倾向 。 在 20 世纪 ， 
越权 无 效 的 规则 在 各 州 的 制定 法 中 已 逐步 被 放弃 。 目前， 美国 各 州 的 制定 法 几乎 都 废弃 了 
一 规定 。 

2) 大 陆 法 系 

法 国 在 1969 年 在 《商事 公司 法 》 第 49 条 中 增加 了 如 下 规定 : 对 于 有 限 责任 公司 , “在 
与 第 三 人 的 关系 中 ,经 理 拥 有 在 任何 情况 下 以 公司 的 名 义 进行 活动 的 最 广泛 的 权力 …… 公 司 
甚至 应 对 经 理 的 不 属于 公司 宗旨 范围 的 行为 负责 ， 但 公司 举证 证 明 第 三 人 已 知道 或 根据 当时 
情况 不 可 能 不 知道 该 行为 超越 了 公司 宗旨 范围 的 除外 。 仅 公布 公司 章程 不 足以 构成 此 种 证 
据 。 限 制 经 理 根据 本 条 所 产生 的 权力 的 章程 条 款 不 得 对 抗 第 三 人 ”。 上 述 规定 也 适用 于 股份 
有 限 公 司 的 董事 会 和 董事 长 。 
在 《德国 民法 典 》 第 26 条 规定 : 对 社团 法 人 , “董事 具有 法 定 代理 人 的 身份 ”“ 













































































106 | 国际 商法 理论 与 实务 (2) 人 








会 代表 权 的 范围 得 以 章程 加 以 限制 ， 限 制 得 对 抗 第 三 人 ”。 可 是 ， 依 德国 《股份 有 限 公司 
法 》 第 82 条 和 《有 限 责 任 公司 法 》 第 37 条 的 规定 ， 公 司 章程 中 对 公司 营业 目的 的 限制 不 
得 对 抗 第 三 人 。 根 据 特别 法 优 于 一 般 法 的 原则 ， 至少 对 股份 有 限 公 司 和 有 限 责 任 公 司 而 
言 ， 公 司 的 行为 越权 并 不 会 导致 行为 无 效 。 
3) 中 国法 
在 20 世纪 90 年 代 之 前 ， 中 国法 院 基 本 上 奉行 了 公司 的 越权 行为 为 无 效 行为 的 宗旨 。 例 
如 ， 最 高 人 民法 院 在 1987 年 发 布 的 《关于 审理 经 济 合同 纠纷 案件 中 具体 适用 经 济 合同 法 的 
若干 问题 解答 》 中 说 :“ 工 商 企业 、 个 体 工商 户 及 其 他 经 济 组 织 …… 超 越 经 营 范围 或 者 违反 
经 营 方式 所 签订 的 合同 ， 应 认定 为 无 效 合 同 …… 全 部 为 超 营 项 目的 ， 全 部 无 效 ， 部 分 为 超 营 
项 目的 ， 超 营 部 分 无 效 .”20 世纪 90 年 代 以 来 ,为 了 适应 社会 主义 市 场 经 济 发 展 和 使 中 国 的 
法 制 环境 与 国际 接轨 的 需要 ， 上 述 立场 已 不 青 被 坚持 。1993 年 ， ne 在 《全 国 经 济 
审判 座谈 会 纪要 》 中 指出 : Dm 例如 一 般 地 超 范围 经 
入 










































































营 、 违 反 经 营 方式 等 ， 而 不 是 违反 专营 、 专 卖 及 法 律 禁 ”合同 标的 物 也 不 属于 限制 
流通 的 物品 的 ， 可 按照 有 关 的 行政 管理 规定 进行 处 理 ， A 


4.2.5 合同 的 形式 NN 


如 前 所 述 ， 按 订立 合同 是 否 需 具备 A 
式 合同 两 种 。 ey 的 形式 i 同 ， 不 要 式 合同 是 法 律 上 
不 要 求 按 特定 de \ 
当代 各 国 的 法 律 ， 全 邮电， Se 是 对 某 些 合同 才 要 求 必须 
全 的 和 定 用 FL 人 这 种 要 式 合 同 服 为 二 少 ， 
PN 


1. 英美 法 系 公公 入 


I 
mie ry 签字 蜡 封 合同 是 要 式 合同 ， 这 种 
合同 无 须 对 价 * 但 必须 以 特定 的 形式 订立 。 简 式 合同 必须 要 有 对 价 。 

简 式 合同 不 等 于 不 要 式 合同 ， 在 简 式 合同 中 ,一 般 是 不 要 式 的 ， 可 以 用 口头 订立 ， 也 
可 以 用 书面 订立 , 任 由 当事人 自由 选择 合同 所 使 用 的 形式 ; 但 也 有 一 些 简 式 合同 依法 必须 
以 书面 形式 订立 ， 其 作用 有 的 是 作为 合同 有 效 成 立 的 条 件 ， 有 的 是 作为 证 据 上 的 要 求 ， 视 
合同 的 性 质 而 定 。 

1) 签字 蜡 封 合同 

签字 蜡 封 合同 的 订立 必须 遵守 特定 的 形式 ， 主 要 是 合同 必须 以 书面 作成 ， 有 当事人 的 
签名 ， 加 盖 印 戳 ， 并 须 把 它 交 付 给 合同 的 对 方 当 事 人 。 在 过 去 。 缔 结 签字 蜡 封 式 的 合同 ， 
是 一 种 庄重 的 仪式 ， 但 现在 的 做 法 已 经 从 简 。 一 般 只 不 过 是 在 书面 合同 上 加 上 一 条 标签 ， 
上 面 写 上 “Seal” 或 “L.S”( 即 Loco Sigilli 代 蜡 封 的 简写 ) 字样 ， 然 后 由 允诺 人 把 合同 
文件 交 给 对 方 ， 全 部 手续 即 告 完成 。 

2) 简 式 合同 

如 上 所 述 ， 简 式 合同 是 指 必须 要 有 对 价 支持 的 合同 但 不 等 于 完全 是 不 要 式 的 合同 。 
按照 英国 的 法 例 。 以 下 两 种 简 式 合同 是 必须 以 书面 形式 作成 的 ， 否 则 合同 就 无 效 或 者 不 能 
强制 执行 。 






件 ， 可 以 把 合同 分 为 要 式 合 同和 不 要 
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(1) 要 求 以 书面 形式 作为 合同 有 效 成 立 要 件 的 合同 。 

依照 英国 的 法 律 ， 下 列 合 同 必须 以 书面 作成 ， 否 则 无 效 : 汇票 与 本 票 ; @ 海 上 保险 
合同 ; @ 债 务 承认 ; @ 卖 方 继 续 保持 占有 的 动产 权益 转让 合同 。 

(2) 要 求 以 书面 文件 或 备忘录 作为 证 据 的 合同 。 

这 种 书面 形式 要 求 同 前 一 种 不 同 之 处 在 于 ,不 具备 这 种 书面 形式 要 求 的 合同 不 是 无 
效 ， 而 只 是 不 能 以 口头 证 据 来 证 明 合 同 的 存在 及 其 内 容 ， 因 而 不 能 强制 执行 。 如 果 双 方 当 
事 人 自愿 执行 ， 合同 仍 属 有 效 。 

《美国 统一 商法 典 》 第 2 篇 第 2. 201 条 也 规定 ， 凡 价 金 超过 500 美元 的 货物 买卖 合同 
除 该 法 典 男 有 规定 外 ， 均 须 以 书面 形式 作成 ， 否 则 不 能 向 法 院 起 诉 要 求 强制 执行 。 但 该 法 
典 也 规定 了 若干 例外 情况 。 在 这 些 情况 下 ， 即 使 不 具备 书面 形式 的 要 求 ， 合 同 也 可 以 强制 
执行 。 例 如 ， 如 果 卖 方 已 在 实质 上 开始 生产 专 为 买方 制造 的 ， 不宜 于 售 给 其 他 买方 的 商 
品 ， 则 该 合同 虽然 没有 采取 上 面 形式 ， 但 仍 有 拘束 力 。 又 . ay 
ee 执行 力 。 

SS ， 


今 典型 案例 4-8 NN 


闫 国生 合作 坟 会 诉 顾 本案 
原告 是 一 个 粮食 买卖 商 ， 被 告 是 飞 | bE We teal 
消 式 耳 小 变 ， 价 格 为 每 少 式 耳 2. 80j 类 元 \ 江 识 商 业 习 蛋 ， 原 各 樟 肛 滑 呈 的 协议 写成 备忘录 转 给 该 各 ， 以 
确认 此 买卖 。 但 事 隔 不 久 ， 小 麦 价 格 狂 涨 ， 被 告 以 没有 书 佑 网 闻 由 否认 此 买卖 原告 认为 被 告 毁约 ， 
诉 诸 法 院 ， 请 求 赔偿 损 先 。 栅 据 -《 美 国 统一 商法 典 》 Re 在 500 美元 以 上 的 买卖 必须 订立 书面 合 
同 ， 法 典 又 规定 商人 双向 的 买 关 只 要 有 类 似 各 训 济 的 交 从 对 第 成 立 ， 不 必要 求 当事人 签字 。 如 果 不 是 商 
人 因此 ， 被 告 败诉 了 > 




















2. 大 陆 法 系 

1) 法 

法 国法 对 合同 形式 的 要 求 主 要 分 为 3 类 。 

(1) 公证 合同 。 在 法 国 ， 公 证 在 社会 生活 和 经 济 生活 中 起 着 重要 作用 。 涉 及 合同 关系 
须 经 公证 的 合同 主要 有 赠与 合同 、 夫 妻 财产 合同 、 代 位 清偿 债务 的 合同 、 设 定 抵押 权 的 合 
同和 某 些 种 类 的 不 动产 合同 等 。 

(2) 一 般 书 面 合同 。 这 类 合同 主要 包括 某 些 劳动 合同 、 营 业 资 产 买卖 合同 、 房 屋 推 销 
合同 、 发 明 专利 的 许可 或 转让 合同 、 私 人 住宅 建筑 合同 等 。 对 这 些 合同 的 书面 要 求 都 是 依 
单行 的 立法 而 提出 的 服务 于 特定 的 目的 的 。 例 如 .要 求 海上 劳动 合同 以 书面 方式 签署 ， 可 
以 使 水 手 或 学 徒 更 好 地 了 解 其 义务 。 从 中 可 以 看 出 ， 对 于 一 般 的 未 作 特 别 规定 的 合同 ， 法 
律 并 不 要 求 以 书面 方式 订立 。 

(3) 实践 合同 。 实 践 合 同 是 当事人 的 意思 表示 于 实物 交付 时 生效 的 合同 。 因 此 ， 依 法 国 
法 的 理论 ， 对 于 实践 合同 ， 实 物 的 交付 也 是 合同 成 立 的 形式 要 件 。 在 传统 上 ， 借 贷 、 寄 存 和 
质押 这 3 种 需 归 还 原 物 的 单 务 合同 属于 实践 合同 。 这 种 传统 的 制度 今天 仍 得 到 了 保留 。 
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关于 合同 在 形式 上 不 符合 法 律 要 求 的 后 果 ， 法 国法 院 在 实践 中 表现 出 明显 的 避免 让 这 
样 的 合同 完全 不 发 生效 力 的 倾向 。 

2) 德国 

德国 法 奉行 合同 形式 自由 的 原则 ， 即 除非 法 律 要 求 或 当事人 约定 合同 的 订立 须 按 特定 
的 方式 ， 否则 ， 合 同 的 订立 可 采用 任何 方式 。 

德国 法 对 合同 形式 的 要 求 来 源 于 当事人 和 立法 者 

当事人 可 约定 合同 采取 特定 形式 ， 但 这 些 约定 不 能 违反 法 律 的 强制 性 规定 。 其 方式 主 
要 为 两 种 ， 一 种 是 在 主 合同 的 前 合同 中 就 签订 主 合同 的 形式 进行 约定 ， 另 一 种 是 在 主 合同 
中 就 履行 主 合同 的 各 种 法 律 行为 的 形式 作出 规定 ， 例 如 ， 在 租赁 合同 中 规定 ,终止 租赁 的 
通知 须 以 书面 方式 发 出 。 

基于 立法 者 的 意思 而 产生 的 要 求 ， 主 要 分 为 公证 和 一 般 书 面 形式 两 类 。 

须 经 公证 的 合同 包括 现存 财产 的 合同 、 让 与 或 受 让 土地 所有 权 的 谷 同 、 债 权 转 移 合同 、 
i 的 合同 、 夫 妻 间 订 立 的 处 
本 了 六 的 合同、 犯人 癌 、 炙 于 于 自己 的 遗产 的 合同 等 。 

一 般 的 书面 合同 包括 期 限 超过 一 A 支付 养老 金 的 合同 、 保 证 合同 、 
提 央 与 性 的 人 和 约束 和 俩 务 承认 个 同等。 < 

- 述 规定 也 有 若干 例 外， 其 中介 和 地 有 人 的 人 同 ， 虽 未 公证 ， 但 让 与 
已 完成 ， 且 已 完成 登记 的 ， 合 同 有 效 六 赋 汪 全 同 虽然 未 经 公证 ， 但 赠与 已 实施 的 ， 合 同 有 
效 ;， 租 期 一 年 以 上 的 十 地 入 全 全 刚果 未 以 有 三 入 为 不 定 荫 的 和 任 等 
3) 中 国 区 
en i 口头 形式 和 其 他 形式 。 
法 律 、 行 政法 规 规定 采用 书 而 形式 的 ， 应 当 采 才 书面 形式。 当事人 约定 采用 书面 形式 的 ， 
ee 有 规定 或 当事人 另 有 约定 ， 理 则 ， 合 同 的 订 



































立 以 非 要 式 为 ; 即 可 以 依 包括 口头 形式 和 其 他 形式 在 内 的 任何 方式 订立 。 
书面 形式 是 指 合同 书 、 信 件 和 数据 电文 包括 电报 、 电 传 、 传 真 、 电 子 数据 交换 和 电 
子 邮 件 ) 等 可 以 有 形 地 表现 所 载 内 容 的 形式 。 当 事 人 采用 合同 书 形式 订立 合同 的 ， 自 双方 
当事人 签字 或 盖 章 时 合同 成 立 。 可 见 ， 书 面 形式 不 仅 限 于 双方 共同 签署 的 合同 书 ， 一 切 可 
以 有 形 地 表现 所 载 内 容 的 形式 均 为 书面 形式 。 其 结果 可 能 是 ， 合 同 的 存在 和 争议 的 内 容 只 
要 能 以 书面 文件 或 其 他 有 形 载体 证 明 ， 即 可 符合 该 法 的 要 求 。 进 一 步 说 ,为 订立 书面 合 
同 ， 签字 并 不 是 在 所 有 的 情况 下 都 是 必 经 程序 。 

《合同 法 》 规 定 的 须 采 用 书面 方式 签署 的 合同 包括 借款 合同 、 租 期 6 个 月 以 上 的 租赁 
合同 、 融 资 租赁 合同 、 建 设 工程 合同 、 技 术 开 发 合同 、 技 术 转让 合同 等 。 该 法 没有 规定 赠 
与 合同 须 以 书面 形式 订立 ， 但 规定 赠与 人 在 赠与 财产 的 权利 转移 之 前 可 撤销 赠与 。 这 可 以 
被 理解 为 该 权利 的 转移 ， 是 此 种 合同 成 立 的 形式 要 件 。 

《合同 法 》 并 没有 就 所 有 种 类 的 合同 的 订立 形式 作出 规定 。 例 如 ,担保 合同 的 形式 是 
由 《担保 法 》 规 定 的 。 该 法 要 求 保证 人 与 债权 人 以 书面 形式 订立 保证 合同 。 又 如 ,中 外 合 
资 经 营 企业 的 合资 各 方 订立 的 合营 协议 , 依 《 中 华人 民 共 和 国 中 外 合资 经 营 企业 法 》， 须 
报国 家 对 外 经 济 贸易 主管 部 门 审批 ， 故 该 种 合同 必须 以 书面 形式 订立 ， 加 本 主管 部 门 的 
批准 也 可 理解 为 合同 成 立 的 形式 要 件 。 
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关于 合同 的 订立 不 符合 法 定 或 约定 的 形式 的 后 果 ,《 合 同 法 》 第 三 十 七 条 规定 :“ 采 
合同 书 形式 订立 合同 ， 在 签字 或 者 盖 章 之 前 ， 当 事 人 一 方 已 经 履行 主要 义务 ， 对 方 接受 
的 ， 该 合同 成 立 。” 

此 外 ,《 国 际 商事 合同 通则 》 在 第 12 条 规定 :“ 通 则 不 要 求 合 同 必须 以 书面 形式 订立 
或 由 书面 文件 证 明 。 合同 可 通过 包括 证 人 在 内 的 任何 形式 证 明 .” 这 一 规定 与 《国际 货物 
销售 合同 公约 》 第 11 条 的 规定 保持 了 一 致 。 这 些 规定 反映 了 这 样 一 种 倾向 : 在 国际 性 的 
商事 交易 中 ， 应 放宽 对 书面 形式 的 要 求 。 


4.2.6 合同 的 合法 性 
契约 自由 是 合同 法 的 基本 原则 ， 但 是 ， 这 种 自由 是 受 限 制 的 ， 即 不 能 违反 法 律 的 强制 


规定 。 A 
0 < 

1. 英美 法 

英美 法 认为 ， 一 项 有 效 的 合同 必须 具有 合 ES 凡是 没有 合法 目标 的 合同 
就 是 非法 的 ， 因 而 是 无 效 的 。 eam 

1) 违反 公共 政策 的 合同 

Mt 或 旨 
在 妨害 公众 健康 、 安 全 、 道 德 及 一 6 

2) 不 道德 的 合同 Xx、 

不 道德 的 合同 是 2 公认 的 道德 标准 ， 新 这 了 以 承认 将 会 引起 下 常人 
愤慨 的 合同 。 x 

3) 违法 的 合同 ee Si 

例如 ， 差 使 他 大 i 以 锋 骗 故 晶 的 的 合同 、 与 敌人 进行 贸易 的 合同 及 
周 博 合同 等 ,都 是 违法 的 ， 因 而 是 无 效 的 > 

合同 违法 的 牛 果 是 既 不 产生 权利 ， 也 不 产生 后 果 。 

2. 大 陆 法 

1) 法 国 

《法 国民 法 典 》 第 6 条 规定 规定 :“ 当 事 人 不 得 以 特别 约定 违反 有 关公 共 秩 序 和 善良 
风俗 之 法 律 .” 这 一 规定 使 “合同 不 违背 公共 秩序 和 善良 风俗 ”成 为 合同 有 效 成 立 的 
条 件 。 

无 效 合同 主要 包括 违反 性 道德 的 合同 ;赌博 合同 ， 为 获取 不 道德 的 利益 而 订立 的 合 
同 ; 限制 人 身 自由 的 合同 ， 违背 家 庭 伦理 道德 的 合同 ， 违背 一 般 人 类 道德 的 合同 等 。 
对 于 无 效 合同 后 果 ， 如 果 合同 在 被 法 院 确认 无 效 之 前 尚未 履行 ， 则 合同 不 得 再 履行 
如 果 一 个 合同 在 被 确认 无 效 时 已 得 到 全 部 或 部 分 的 履行 ， 其 无 效 具 有 淹 及 力 ， 即 当事人 订 
立 合同 前 的 财产 状态 应 予 恢复 。 

但 我 们 要 注意 ,法 国法 院 在 许多 处 理 无 效 合同 案件 中 作出 了 不 准许 当事人 返还 财产 的 
判决 。 例如， 法 国 最 高 法 院 1905 年 7 月 17 日 判决 ， 购 买房 屋 作 妓院 用 的 买方 无 权 要 求 返 
还 已 支付 的 价款 ; 该 法 院 在 1923 年 4 月 17 日 判决 ， 向 一 个 已 婚 妇 女 出 借 房屋 使 其 离开 家 
庭 与 情人 相聚 的 出 借 人 无 权 要 求 返还 房屋 。 
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2) 德国 

根据 《德国 民法 典 》 第 134、138 条 规定 ， 无 效 合同 主要 包括 违反 制定 法 的 禁止 性 规 
定 的 合同 ; 违反 了 善良 风俗 的 合同 ; 过 分 不 公平 的 合同 ; 限制 人 身 自由 的 合同 ; 过 分 地 限 
制 人 身 自由 的 合同 ; 损害 第 三 方 利益 的 合同 ; 一 方 通过 不 正当 地 影响 另 一 方 而 签订 的 合 
同 ， 等 等 。 

涉及 合同 的 合法 性 ， 德 国法 院 在 现代 的 审判 实践 中 注重 对 个 案 的 具体 情况 进行 分 析 
注重 对 社会 利益 、 合 同 当 事 人 的 利益 及 第 三 人 的 利益 进行 权衡 。 

3. 中 国 

根据 《合同 法 》 第 五 十 二 条 规定 ， 认 定 合 同 无 效 的 情况 包括 : 加 一 方 以 欺诈 、 胁 人 迫 的 
手段 订立 合同 ， 损 害 国 家 利益 ; 加 恶意 串通 ， 损 害 国家 、 集体 或 孝 第 三 人 的 利益 ; @ 以 合 
法 形式 掩盖 非法 目的 ; @ 损 害 社会 公共 利益 ; 回 违反 法 律 、 行政 法 观 的 强制 性 规定 ， 


KN 
篇 saxn,-， 和 
特殊 的 NG 
区 


SS 非法 同居 关系 ,被 告 不 能 生育 ， 且 夫妻 感情 多 
年 不 和 ， 长 期 分 居 ， 原 告 在 遗赠 人 黄 某 病逝 An 顾 其 生活 。 黄 某 生 前 立 下 遗嘱 ， 将 其 个 人 财产 遗风 
给 原告 ， 并 将 遗嘱 进行 了 公证 ， retire ert erp 
诉 济 六 陛 尖 本 条 各 进 测 霓 相 5 200W 年 30 月 11 日 ,四川 省 hd 区 人 民法 院 受 理 案 件 后 ， 以 《 民 
法 通则 》 基 本 原则 第 七 条 “ 绝 事 活动 入 当 尊重 社会 公德 ” Mo 认定 黄 某 将 遗产 赠 给 “第 三 者 ”的 行 
为 违反 了 社会 公德 ， 当 属 无 效 CT 而 该 案 的 二 审 也 以 维持 一 审判 决 而 告终 。 
民生 本 案 存 在 很 大 争议 "人 恋 案 的 判 玫 创 造 了 2 个 人 处 分 自己 财产 的 先例 。 











无 效 的 合 司 J 
产 ， 应 予以 返还 ; 不 能 返还 ， 应 当 折 价 补偿 ; 有 过 错 的 一 方 应 当 赔 偿 对 方 因 此 所 受到 的 损 
失 ， 双 方 都 有 过 错 的 ， 应 当 各 自 承 担 相应 的 责任 。 当 事 人 恶意 串通 ， 损 害 国家 、 集 体 或 者 
第 三 人 利益 的 ， 因 此 取得 的 财产 收 归 国家 所 有 或 者 返还 集体 、 第 三 人 。 


4.2.7 合意 必须 真实 


合同 是 双方 当事人 意思 表示 一 致 的 结果 ， 如果 当 事 人 意思 表示 瑕 疲 ， 即 意思 表示 与 真 
实 的 意思 表示 不 一 致 ， 这 时 ， 双 方 当事人 虽然 达成 了 协议 ， 但 这 种 合意 是 不 真实 的 。 对 于 
这 种 合同 应 当 如 何 处 理 ， 作 出 错误 的 意思 表示 的 一 方 ,或 受 诈 欺 、 胁 迫 、 不 利 影响 的 一 方 
当事人 能 否 以 此 为 理由 主张 该 合同 无 效 , 或 要 求 撤 销 该 合同 ， 各 国 通常 规定 法 定 情 形 下 
的 意思 表示 瑕 羔 ， 如 错误 、 诈 欺 、 胁 人 迫 、 显 失 公 平等 ， 以 真实 的 意思 表示 为 准 。 

1. 错误 

各 国法 律 都 一 致 认为 ,并 不 是 任何 意思 表示 的 错误 .都 足以 使 表意 主张 合同 无 效 或 撤销 
合同 ， 因 为 要 是 这 样 的 话 ， 交 易 安 全 就 缺乏 必要 的 保障 。 但 与 此 同时 ， 各 国法 律 也 都 承认 ， 
在 某 些 情况 下 ， 作 出 错误 的 意思 表示 的 一 方 可 以 主张 合同 无 效 或 要 求 撤销 合同 ， 这 是 为 了 使 
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某 些 并 非 故 意 作 出 错误 的 意思 表示 的 当事人 不 致 承担 过 重 的 义务 。 至 于 在 什么 情况 下 有 错误 的 
一 方 可 以 要 求 撤销 合同 或 主张 合同 无 效 ， 在 什么 情况 下 则 不 可 以 ， 各 国法 律 有 不 同 规定 和 要 求 。 

1) 中 国法 

《合同 法 》 第 五 十 四 条 、《 民 法 通则 》 第 五 十 九条 均 规定 ， 行 为 人 对 行为 内 容 有 重大 误 
解 的 ， 一 方 有 权 请 求人 民法 院 或 者 仲裁 机 关于 以 变更 或 者 撤销 。 所 谓 行为 人 对 行为 的 内 容 
有 重大 误解 ， 是 指 行为 人 因 对 行为 的 性 质 ， 对 方 当事人 ， 标 的 物 的 品种 、 质 量 、 规 格 和 数 
量 等 的 错误 认识 ， 使 行为 的 后 果 与 自己 的 真实 意思 相悖 ， 并 造成 较 大 损失 。 由 于 意思 表示 
存在 重大 误解 而 订立 的 合同 ， 有 关 当 事 人 有 两 种 选择 ， 如 果 当事人 请 求 变更 ， 人 民法 院 应 
当 予 以 变更 ， 如 果 当 事 人 请 求 撤销 ， 人 民法 院 可 以 酌情 变更 或 撤销 。 这 里 的 误解 一 词 ， 应 
包括 错误 和 对 合同 另 一 方 意思 的 误解 两 种 情况 。 

2) 法 国法 

《法 国民 法 典 》 第 1 110 条 规定 ， TO 质 时 ， 才 构成 无 效 
的 原因 。 如 果 错 误 仅 涉及 当事人 一 方 原意 与 之 订 约 的 另 一 务 当 事 人 时 ， 不 能 成 为 无 效 的 原 
tA Se 按照 法 国法 ， 以 下 两 种 
错误 都 可 以 构成 合同 无 效 的 原因 。 

(1) 关于 标的 物 的 性 质 方面 的 错误 。 法 ig “本质” 错误 往往 作 广 泛 和 灵活 
的 解释 。 法 国 的 法 官 和 学 者 有 时 把 “性 A “基本 品质 * “决定 性 的 考虑 ” 或 “ 习 
方 非 此 不 买 的 品质 ”等 。 例 如 ， 买 友 以 为 他 所 买 的 是 路 易 十 五 的 衣柜 ， 但 后 来 吉 发 现 并 非 
路 易 十 五 的 古物 ， 他 可 依法 主张 全 天 效 。 XXX 、 

这 里 重要 的 是 根据 什么 标准 来 痪 定 当事人 对 标的 物 的 次 基本 品质 ”有 错误 的 理解 ， 旦 
按 主观 标准 还 是 按 客观 标准 米 确定 ?如 果 不 考 虑 当 当 了 人 的 主观 意思 玉 确定 ， 而 是 由 法 院 根 
据 合 3 同 的 具体 情 训 去 多 定 ， 屠 就是 和 观 标 准 。 相 。 -如果 按照 当事人 的 主观 意思 ， 即 探 示 
当事人 在 出 售 或 购买 竺 个 标的 物 的 时 把 外 定性 的 考虑 ”集中 在 标的 物 的 某 一 品质 上 来 确 

定 ， 屠 就 是 主观 标准 。 在 这 个 问题 上， 法 国法 院 采用 的 是 主观 标准 。 

(2) 关于 涉及 与 其 订立 合同 的 对 方 当事人 所 产生 的 错误 。 按 照 法 国法 ， 如 果 仅仅 是 在 
认定 谁 是 订立 合同 的 对 象 上 产生 错误 ， 是 不 能 构成 合同 无 效 的 原因 的 。 因 为 在 大 多 数 情况 
下 ， 一 个 人 或 一 家 公司 可 以 同 任何 人 订立 合同 ， 所 以 ， 同 什么 人 订立 合同 往往 是 无 关 紧要 
的 。 但 是 ， 如 果 对 订 约 对 象 的 考虑 是 订立 该 合同 的 主要 原因 ， 而 在 订 约 时 错 认 了 订 约 对 
象 ， 那 就 可 以 作为 合同 无 效 的 原因 。 但 这 种 情况 仅 限于 对 方 当事人 本 身 具 有 特别 重要 意义 
的 合同 ， 如 承包 合同 、 雇 佣 合 同 或 借贷 合同 等 ， 因 为 在 这 些 合同 中 ， 对 方 当事人 的 身份 、 
能 力 、 技 能 和 品格 对 当事人 决定 是 否 同 其 订立 合同 具有 重大 意义 。 

法 国法 认为 ， 动 机 上 的 错误 原则 不 能 构成 合同 无 效 的 原因 。 

3) 德国 法 

《德国 民法 典 》 第 119 条 规定 :“ 表 意 人 所 作 的 意思 表示 的 内 容 有 错误 时 ， 或 表意 人 要 
本 无 为 此 种 内容 的 意思 表示 省 如 可 以 认为 ， 表 意 人 若 知 其 情事 并 合理 地 考虑 其 情况 而 
不 会 作出 此 项 意思 表示 时 ， 表 意 人 可 撤销 其 意思 表示 .” 德 国法 不 像 法 国法 那样 区 别 合同 
的 皮 的 次 、 慰 状 徊 司 企 质 基 风 训 克 次 志 全 下 当 这 大 砚 枯 总 : 入 国 法 所 剖 调 询 汪 起 时 表示 
“内 容 ” 的 错误 ， 而 不 管 该 内 容 是 涉及 合同 的 标的 物 的 本 质 、 合 同 的 对 方 当 事 人 还 是 意思 
表示 的 动机 。 
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德国 法 认为 下 列 两 种 错误 都 可 以 产生 撤销 合同 的 后 果 。 

(1) 关于 意思 表示 内 容 的 错误 ， 即 表意 人 在 订 约 时 是 在 错误 的 影响 下 作出 意思 表示 的 。 
如 一 方 表示 愿 与 对 方 订 约 ， 但 这 是 由 于 他 搞 错 了 对 方 是 谁 以 及 对 方 具 有 的 特长 。 对 方 也 知道 
这 项 意思 表示 ， 他 之 所 以 知道 这 一 点 ， 是 因为 表意 人 在 意思 表示 中 表达 了 这 项 用 意 。 

(2) 关于 意思 表示 形式 上 的 错误 ， 如 把 美元 误 写 作 英镑 。 

法 院 在 考虑 上 述 两 种 错误 是 否 足以 撤销 合同 时 ， 对 第 一 种 情形 ,法院 将 探索 受 错误 影 
响 的 一 方 是 否 得 到 了 他 真正 想得到 的 东西 而 定 ， 对 第 二 种 情形 ， 法 院 将 探索 表意 人 究竟 想 
得 到 什么 东西 而 定 。 

《德国 民法 典 》 第 9 条 第 2 款 还 规定 :“ 关 于 人 的 资格 或 物 的 性 质 的 错误 ， 如 交易 上 认 
为 重要 者 ， 视 为 意思 表示 内 容 的 错误 .” 而 可 按 意思 表示 内 容 的 错误 处 理 。 在 这 一 点 上 ， 
德国 法 与 法 国法 不 同 ， 德 国法 所 采取 的 是 客观 标准 ， 即 以 该 项 性 质 的 错误 在 交易 上 是 否认 
为 重要 为 条 件 ， 而 不 像 法 国法 那样 采取 主观 标准 。 «RK 

4) 英国 法 AS 
英国 普通 法 认为 ， 订 约 当 事 人 一 方 的 错误 ， WO 响 合同 的 有 效 性 。 只 有 当 该 
项 错误 导致 当事人 间 根 本 没有 达成 真正 的 协议 ， Ne 记 达 成 协议 ， 但 双方 当事人 在 合同 
的 某 些 重大 问题 上 都 存在 同样 错误 时 ， 人 全 按照 普通 法 ， 错 误会 导致 合同 自 
始 无 效 ， 而 按照 衡平 法 错误 通常 只 AR es 按照 英国 的 判例 ， 下 列 错误 都 不 
能 使 合同 无 效 。 

ey 

(2) 一 方 在 判断 上 发 生 郑 2 

(3) 一 方 当事人 对 的 用 约 能 力 估计 色 误 。 XT 

(4) 在 赁 说 明 的 买卖 牛 ， 对 说 明 的 含 we 

但 是 ， Na 避 导 致 双方 当 事 间 根本 没有 这 :成 真正 的 协议 ， 则 可 以 使 合同 无 
效 ， 这 主要 包 ， 

(1) 在 合 es. 

(2) 在 认定 作为 订立 合同 的 要 素 的 当事人 时 发 生 错 误 。 

(3) 在 认定 合同 的 标的 物 时 ， 当 事 人 双方 都 存在 着 错误 。 

(4) 在 合同 的 标的 物 存在 与 否 或 在 合同 的 重大 问题 上 ， 双 方 当事人 发 生 共同 的 错误 。 

(5) 允诺 一 方 已 经 知道 对 方 有 所 误会 ， 在 这 种 情况 下 ， 对 方 可 以 主张 合同 无 效 。 

5) 美国 法 

美国 法 同样 认为 单方 面 的 错误 原则 上 不 能 要 求 撤销 合同 。 至 于 双方 当事人 彼此 都 有 
错误 时 ， 亦 仅 在 该 项 错误 涉及 合同 的 重要 条 款 、 认 定 合同 当事人 或 合同 标的 物 的 存在 、 性 
质 、 数 量 或 有 关 交易 的 其 他 重大 事项 时 ， 才 可 以 主张 合同 无 效 或 要 求 撤销 合同 。 美国 法院 
在 审理 涉及 错误 的 案件 时 ， 往 往 考虑 到 各 方面 的 情况 。 例 如 ， 误 会 一 方 的 错误 的 轻微 程 
度 ， 对 方 是 否 应 注意 到 误会 一 方 的 错误 ， 对 方 由 于 信赖 误会 一 方 的 允诺 已 采取 了 什么 行 
动 ， 以 及 有 无 恢复 原状 的 可 能 等 。 如 果 法 院 认为 对方 由 于 信赖 合同 已 有 效 成 立 而 积极 准 
备 履 约 ， 从 而 改变 了 他 的 地 位 ， 以 致 难以 恢复 原状 或 不 可 能 恢复 原状 时 ， 有 错误 的 一 方 就 
不 能 撤销 合同 。 美 国法 院 的 态度 是 ， 宁 愿 让 有 错误 的 一 方 蒙受 自身 错误 所 造成 的 后 果 ， 而 
不 把 损失 转嫁 给 对 方 。 
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际 丙 事 人 轩 半 





2. 欺诈 


欺诈 是 一 方 当事人 为 引诱 对 方 当事人 订立 合同 而 对 事实 所 做 的 欺诈 性 陈述 (Fraudu- 
lent Misrepresentation) 或 沉默 地 隐瞒 事实 真相 的 行为 (Misrepresentation by Silence)。 
欺诈 在 合同 法 上 有 两 大 特征 :欺诈 由 对 事实 的 欺诈 性 陈述 或 沉默 行为 所 构成 ,但 在 英美 


法 系 的 国 
的 目的 在 
欺骗 的 一 





家 ， 具 有 优越 知识 当事人 的 观点 有 时 也 可 能 被 视 作对 事实 的 欺诈 性 陈述 ; a 
于 引诱 对 方 当 事 人 订立 合同 。 各 国法 律 都 认为 ， 凡 因 受 诈 欺 而 订立 合同 时 ， 
方 可 以 撤销 合同 或 主张 合同 无 效 。 








1) 中 国法 
《合同 法 》 第 五 十 四 条 规定 :“ 一 方 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 者 乘 人 之 危 ， 使 对 方 在 违背 


真实 意思 
四 十 二 条 
造成 损失 

由 此 


待定 合同 ， 








的 情况 下 订立 的 合同 ， 受 损害 方 有 权 请 求人 民法 院 或 仲裁 机 构 变 更 或 撤销 。” 第 
On 给 另 一 方 
的 ， 应 ee 

可 见 ， 依 据 中国 i 以 其 诈 手段 订 冯 Rm 而 是 效力 
et 是 否 行使 撤销 权 。 AAA 





2) 法 国法 与 德国 法 


法 国 
效 ， 德 国 


ae 法 国法 认为 欺诈 的 结果 将 导致 合同 无 
ai 


3) 英美 法 x 
英美 法 把 欺诈 称 为 “ 说 明 ”. 英 轩 《1975 年 不 正确 说 明 法 》 把 不 正确 


说 明 分 为 
确 说 明 是 
事实 所 作 
看 法 。 按 
那 就 届 于 
的 ， 则 属 


的 ,蒙受 欺诈 的 一 方 可 以 要 求 赔 偿 损 失 ， 并 可 撤销 合同 或 拒绝 履行 其 合同 义务 。 
对 于 非 故意 的 不 正确 说 明 ， 英 国法 区 别 两 种 情况 : 一 种 是 非 故 意 但 有 疏忽 的 不 正确 说 
是 非 故 意 而 且 没 有 政 忽 的 不 正确 说 明 。 在 前 一 种 情况 下 ,蒙受 欺骗 的 一 方 有 权 请 


明 ; 一 种 


丙种 ， 一 种 叫 作 非 故意 的 不 正确 说 明 ， 一 种 出 作 欺 骗 性 的 不 正确 说 明 。 所 谓 不 正 
英美 法 的 术语 。 它 指 的 是 一 方 在 订立 合同 之 前 ， 为 了 吸引 对 方 订立 合同 而 对 重要 
的 一 虚假 的 说 明 . 它 既 不 同 于 守 融 商 雍 上 的 吹 肤 ， 也 不 同 于 普通 的 表示 意见 或 
照 英国 法 的 解释 ， 如 果 作出 不 正确 说 明 的 人 是 出 于 诚实 地 相信 真有 其 事 而 作 的 ， 
非 故 意 的 不 正确 说 明 ;， 如果 作出 不 正确 说 明 的 人 并 非 出 于 诚实 地 相信 有 其 事 而 作 
于 欺骗 性 的 不 正确 说 明 。 英 国法 律 对 于 欺骗 性 的 不 正确 说 明 在 处 理 上 是 相当 严 万 

















求 损害 赔偿 ， 并 可 撤销 合同 。 但 法 官 或 仲裁 员 有 自由 裁量 权 ， 他 们 可 以 宣布 合同 仍然 存 
在 ， 并 裁定 以 损害 赔偿 代替 撤销 合同 。 在 后 一 种 情况 下 ， 受 欺骗 的 一 方 可 以 撤销 合同 ， 但 
法 官 或 仲裁 员 同样 有 自由 裁量 权 ， 他 们 可 以 宣布 维持 原 合同 并 裁定 以 损害 赔偿 代替 撤销 合 
同 。 两 者 的 主要 区 别 是 : 在 后 一 种 情况 下 ， 蒙 受 欺骗 的 一 方 无 权 主动 要 求 损害 赔偿 ， 而 只 
能 由 法 官 或 仲裁 员 根 据 具 体 情 况 酌 定 是 否 可 以 以 损害 赔偿 代替 撤销 合同 。 但 无 论 在 什么 情 








况 下 ， 都 只 




















有 受 欺骗 的 一 方才 能 要 求 撤 销 合 同 ， 至 于 作出 不 正确 说 明 的 一 方 则 不 能 以 其 自 


身 的 错误 行为 作为 撕毁 合同 的 借口 

实际 生活 中 ， 陈 述 错 误 事实 并 不 少见 ， 根 据 行为 人 的 动机 可 以 分 为 两 类 : 第 一 类 是 行 
为 人 故意 陈述 错误 事实 ， 此 时 就 构成 欺诈 的 主观 要 件 ; 第 二 类 是 行为 人 由 于 客观 条 件 的 限 
制 ， 认 为 陈述 的 错误 事实 是 真实 的 ， 即 他 主观 上 并 没有 陈述 错误 事实 的 故意 ， 此 时 不 构成 
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欺诈 的 主观 要 件 。 但 是 如 何 区 分 行为 人 是 否 具 有 陈述 错误 事实 的 故意 ， 却 非 易 事 。 实 务 
中 , 法 官 主要 从 行为 人 的 行为 动机 、 知 识 经 验 及 其 所 处 的 客观 环境 去 认定 。 


一 一 一 一 


~ 
篇 典型 案例 4 - 10 
奥 茨 加 有 限 公 司 诉 威廉 姆 案 (1965) 


被 告 (威廉 姆 ) 将 其 汽车 卖 给 原告 ( 奥 蒋 加 有 限 公 司 ) 时 ， 称 该 车 为 1948 年 产 的 车 型 ， 但 实际 上 该 
车 是 1939 年 的 车 型 。 当 原告 了 解 真相 后 ， 便 以 被 告 作出 欺诈 性 陈述 为 由 要 求 赔偿 ， 英 国法 官 却 认为 ， 原 
告 是 一 家 专门 的 汽车 交易 商 ， 在 了 解 真相 方面 和 被 告 处 于 同样 良好 的 位 置 甚至 比 被 告 处 于 更 好 的 位 置 
原告 相信 被 告 的 陈述 是 违背 常理 的 ， 因 此 ， 原 告 的 赔偿 请 求 应 予以 驳回 。 


3. 胁迫 /人 


胁 近 是 指 以 使 人 发 生 于 怖 为 日 的 的 一 种 故意 行为 各 出演 符 都 一 到 认为 ， 凡 在 及 所 之 
下 订立 的 合同 ， 受 胁迫 的 一 方 可 以 主张 合同 无 效 或 撤销 合同 。 因 为 在 受 胁迫 的 情况 下 所 做 
的 意思 表示 ， 不 是 自由 表 这 的 意思 表示 ， 不 能 关外 人 上 意思 表示 的 时， 

1) 中 国法 pr 

《合同 法 》 第 五 十 四 条 规定 ， ee 胁迫 的 手段 或 者 乘 人 之 危 ， 使 对 方 在 违背 
真实 意思 的 情况 下 订立 的 合同 ， x 权 请 求人 民法 院 或 者 仲裁 机 构 变更 或 者 撤销 , 
人 hE 开拓， 这 取决 于 
受害 人 是 否 行使 撤销 权 。 % 

2) 法 国法 与 德国 泌 X 2 

德国 法 区 别 胁迫 与 乘 人 穷困 的 等 情况 jy 因 被 胁迫 而 为 意思 表示 者 ， 表 意 人 得 撒 销 其 意 
思 表 示 。 对 玉 乘 从 宠 亲 而 使 之 订立 合同 若 沁 则 可 使 该 法 律 行为 无 效 。 

法 国法 明 诡 的 认为 ， 胁 过 是 构成 无 效 的 原因 。 

3) 英美 法 

在 英美 法 中 ， 胁 迫 构成 撤销 合同 的 行为 。 英美 法 普通 法 认为 ， 胁 迫 是 指 对 人 身 施加 威 
吓 或 施加 暴力 或 监禁 。 


~ 
伍 典型 案例 4- 11 


宇宙 卫士 海运 股份 公司 诉 国际 运输 工人 联合 会 


原告 是 利比里亚 一 海运 公司 ， 其 公司 全 部 股东 均 住 在 美国 ,该 公司 的 宇宙 卫士 号 货船 ( 荐 挂 利 比 里 
亚 国 旗 ) 从 利比里亚 载 物 准时 运 达 英国 明 福 特 哈 温 港 。 该 船 船员 主要 为 亚洲 人 ， 由 于 他 们 的 工资 水 平 按 
照 国际 运输 工人 联合 会 的 规定 过 低 ， 故 该 联合 会 号 召 工 人 拒绝 为 该 船 抒 货 ， 使 之 不 能 离 港 。 该 联合 会 声 
明 ， 除非 原告 公司 捐助 80 万 美元 作为 海员 国际 福利 基金 ， 否 则 不 予 印 货 ， 原 告 公司 被 迫 给 付 捐款 ， 后 于 
1983 年 起 诉 追 偿 。 法 庭 裁定 ， 这 一 支付 是 在 经 济 胁 迪 下 做 出 的 ， 并 且 按 照 有 关 工 业 法 规 ， 此 类 给 付 要 求 
也 并 不 合法 ， 故 原告 有 权 追 回 付款 。 
































英美 法 除 普 通 法 上 的 胁迫 外 ， 在 衡平 法 中 还 有 所 谓 不 正当 影响 的 概念 。 现 在 ， 这 两 个 
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概念 已 合 为 一 .“ 不 正当 影响 ”主要 适用 于 滥用 特殊 关系 以 订立 合同 为 手段 从 中 谋取 利益 
的 场合 ， 如 父母 与 子女 、 律 师 与 当事人 、 受 信托 人 与 受益 人 、 监 护 人 与 未 成 年 人 、 医 生 与 
病人 之 间 所 订立 的 合同 ， 如 果 这 类 合同 有 不 公正 的 地 方 ， 即 可 推定 为 有 “不 正当 影响 ”， 
蒙受 不 利 的 一 方 可 以 撤销 合同 。 至 于 以 揭发 对 方 的 犯罪 行为 进行 要 挟 ， 亦 构成 胁迫 ， 但 如 
以 对 对 方 提起 民事 诉讼 为 要 挟 ， 则 一 般 不 能 认为 是 胁迫 。 按 照 英 美 法 ， 受 胁迫 者 不 仅 包括 
订 约 当事人 本 人 ， 而 且 还 包括 该 当事人 的 丈夫 、 妻 子 或 近亲 ， 如 果 对 后 者 施加 威胁 ， 迫 使 
当事人 不 得 不 同意 订立 合同 ， 也 构成 胁迫 ， 当 事 人 可 以 撤销 合同 。 

关于 来 自 订 约 双方 当事人 以 外 的 第 三 者 所 施行 的 胁迫 ， 各 国法 律 的 处 理 略 有 不 同 。 德 
国法 认为 ， 胁 迫 较 诈 欺 更 为 严重 ,应 当 让 受 胁 迫 者 更 容易 从 合同 的 拘束 中 解脱 出 来 。 因 
此 ， 德 国法 认为 ， 如 胁迫 是 由 第 三 者 所 为 ， 即 使 合同 的 相对 人 不 知情 ， 受 胁迫 的 一 方 也 有 
权 撤 销 合同 。 法 国 、 意 大 利 、 西班牙 等 国 的 法 律 也 有 类 似 的 规 守 纪 得 英美 法 则 把 第 三 人 所 
做 的 胁迫 与 第 三 人 所 做 的 诈 欺 同样 看 待 ， 也 就 是 说 ， NI 只 有 合同 的 



























































相对 人 知道 有 胁迫 情况 时 ， 受 胁迫 的 一 方才 能 撤销 合同 S 
4. 显 失 公平 rR 
CC 
1) 英 车 





AN 
根据 英国 普通 法 ， 己 经 订立 的 合同 不 能 二 从 同 的 条 件 不 公平 为 由 不 予 执行 ， 然而 ， 当 
合同 的 条 件 显 失 公 平时 ， 受 到 不 利 影 只 芍 - 方 在 一 定 的 条 件 下 可 以 获得 衡平 法 上 的 救济 。 
NS A eS Se 
起 了 重要 的 作用 。 在 这 些 制定 法 让” 最 重要 的 是 《897 斤 不 公平 合同 条 件 法 》 和 《1994 
te de XT 
2) 美国 ”> r 
根据 《美国 统 志 高 法 外) 第 2 302 0 条 毅 是 ， "如果 法 院 发 现 ， 作 为 一 个 法 律 问题 ， 
合同 或 合同 的 住 何 条 款 在 合同 订立 时 是 显 拓 公平 的 ， 法 律 可 以 拒绝 强制 执行 该 合同 ， 或 者 
只 强制 执行 合同 中 显 失 公平 的 条 款 之 外 的 其 他 条 款 ， 或 者 对 显 失 公平 的 条 款 的 适用 加 以 限 
制 以 避免 显 失 公平 的 后 果 。” 
显 失 公平 的 合同 是 可 撤销 的 合同 。 当 合同 中 的 某 一 条 款 会 导致 显 失 公平 的 后 果 时 ， 受 
到 不 利 影响 的 一 方 通常 有 权 和 否认 该 条 款 的 效力 ， 同 时 认可 合同 的 其 他 条 款 的 效力 。 
3) 法 
《法 国民 法 典 》 第 1134 条 规定 :“ 依 法 订立 的 契约 ， 对 于 缔约 当事人 双方 具有 相当 于 
法 律 的 效力 .” 这 是 阑 明 契 约 自 由 原则 的 著名 条 款 ， 为 法 国 合同 法 在 19 世纪 一 一 契约 的 世 
纪 的 发 展 提供 了 基本 的 指导 思想 。 根 据 这 一 规定 ， 对 于 依法 订立 的 合同 ， 法 院 不 应 以 合同 
的 条 件 不 公平 为 由 而 加 以 干预 。 
但 是 ，20 世纪 70 年 代 以 后 ,法 国 开展 了 大 规模 的 保护 消费 者 的 立法 活动 。 自 此 以 后 ， 
干预 格式 合同 的 立法 与 保护 消费 者 的 立法 已 融 为 一 体 。 
4) 德国 
关于 合同 的 公平 性 ， 原 来 《德国 民法 典 》 奉 行 的 指导 思想 ， 只 要 合同 是 依 当事人 的 自 
主意 志 签署 ， 不论 其 内 容 是 否 有 利于 一 方 而 不 利于 另 一 方 ， 都 不 应 否认 其 效力 。 然 而 ， 进 
人 现代 社会 ， 随 着 格式 合同 在 产业 生活 被 越 来 越 多 地 采用 ， 面 对 供 货 商 、 保 险 公 司 、 银 行 
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及 其 他 商业 组 织 利用 格式 合同 将 消费 者 和 其 他 弱 方 当事人 置 于 不 利 地 位 的 社会 现实 ， 德 国 
法 院 援 用 《德国 民法 典 》 第 242 条 的 规定 ， 对 合同 中 的 标准 条 件 进行 更 为 积极 的 干预 。 依 
据 该 条 ， 合 同 当事人 必须 遵守 诚信 原则 并 照顾 到 交易 的 习惯 。 

德国 在 法 院 干预 格式 合同 中 的 标准 条 件 的 大 量 判例 基础 上 ， 于 1977 年 制定 了 《标准 
条 件 法 )。 该 法 规定 ， 标 准 合同 条 件 是 指使 用 者 为 了 在 未 来 的 数 次 交易 中 使 用 而 预先 
面 地 确定 的 ; 它 由 使 用 者 向 另 一 方 出 示 ， 以 便 让 另 一 方 接受 ; 在 出 示 时 ,使 用 者 具有 
定 的 坚持 使 之 成 为 合同 的 基础 的 动机 ; 合同 条 件 如 果 已 经 由 合同 各 方 进行 个 别 的 协商 ， 
不 青 是 标准 条 件 。 该 法 第 9 条 规定 了 使 标准 条 件 归于 无 效 的 一 般 原则 。 该 原则 既 适 用 于 
同一 方 为 消费 者 的 合同 ， 又 适用 于 一 般 的 商业 合同 。 第 9 (1) 条 规定 : “如 果 标 准 条 件 
对 另 一 方 过 分 地 不 利 ， 以 致 违背 了 有 关 诚信 的 要 求 ， 该 标准 条 件 无 效 .” 第 9 (2) 条 规定 ， 
“标准 条 件 如 果 使 另 一 方 的 基于 合同 的 性 质 而 固 es i 义 至 
损害 了 合同 的 主要 目的 ， 即 属于 对 另 一 方 过 分 地 不 利 ， 

5)《 国 际 商事 合同 通则 》 

Pd 基于 各 国法 律 制 度 的 
差异 ， 国 际 社会 对 该 问题 尚 不 能 达成 共识 。( 国际 剖 事 谷 同 通则 》 参 照 各 国法 律 的 不 同 做 
法 ， 对 此 规定 了 公平 合理 的 法 律 原则 ， 为 解 江 这 站 问题 做 出 了 较为 完美 的 回答 。《 《国际 商 
事 合同 通则 》 第 2. 17 条 (2) 规定: “标准 条 款 指 事先 订立 的 为 一 方 当事人 通常 、 重 复 使 
用 的 条 款 ， 并 且 该 条 无 须 同 另 一 广 演 吉大 谈判 而 实际 使 用 ” 第 2. 18 条 规定 : “如果 双 

方 当事人 均 使 用 标准 条 款 ， 并 家 村 洪 杀 坎 以 外 事项 达成 协议 合同 应 根据 商定 的 条 款 和 实 
质 上 共同 的 标准 条 款 订立 ， 除 非 = 六 4 事 人 事先 明确 表示 误 于 后 没有 不 当 4 迟延 地 通知 另 一 
方 当事人 ， 他 不 愿 受 此 同 的 多 AR 坎 发 生 
冲突 ， 以 非 标准 杀 康 为 淮 1" 

《国际 商事 全 全 兴 ， 10 订 六 到 的 各 应 作 了 四 表达 “一 方 在 以 下 情况 下 
可 以 开销 合同 站 合同 的 时 一 一 条 件 ， 在 合同 订立 时 ， 该 合同 或 条 件 无 正当 理由 地 给 予 了 另 一 
方 一 种 过 分 的 优惠 。 此 时 ， 除 了 其 他 因素 之 外 ， 应 考虑 以 下 因素 : 另 一 方 不 公平 地 利用 了 
前 一 方 的 依赖 、 经 济 上 的 困境 或 急迫 的 需要 ， 或 者 ， 该 方 缺乏 远见 、 无 知 、 缺 乏 经 验 或 缺 
么 谈判 技 配 ， 同 时 ， 还 应 考虑 合同 的 性 质 和 目的 。 依 在 权 撤销 合同 的 一 方 的 请 求法 院 可 
以 对 该 合同 或 条 件 进行 调整 ， 以 使 其 符合 有 关公 平 交 易 的 合理 商业 标准 。 法 院 也 可 以 依 收 
到 撤销 合同 或 其 条 件 的 通知 的 一 方 的 请 求 对 该 合同 或 条 件 进行 调整 ， 只 要 该 方 在 收 到 该 撤 
约 通知 之 后 ， 另 一 方 基于 对 该 通知 的 依赖 而 行事 之 前 ， 立 即将 此 请 求 通知 了 另 一 方 。 此 
时 ， 另 一 方 撤销 合同 的 权利 即 告 丧 失 。” 

6) 中 国 

《合同 法 》 第 五 十 四 条 第 二 款 规定 ， 在 订立 合同 时 显 失 公平 的 ， 当 事 人 有 权 请 求 变更 
或 撤销 。 

商家 利用 格式 合同 的 合法 外 衣 . 制造 了 大 量 的 不 公平 案例 。 为 了 对 格式 合同 进行 管 
理 、 避 免 显 失 公平 的 后 果 , 《合同 法 》 第 三 十 九条 规定 :“ 采 用 格式 条 款 订立 合同 的 ， 提 供 
格式 条 款 的 一 方 应当 遵 循 公 平原 则 确定 当事人 之 间 的 权利 和 义务 ， 并 采取 合理 的 方式 提请 
对 方 注意 免除 或 者 限制 其 责任 的 条 款 ， 按 照 对 方 的 要 求 ， 对 该 条 款 予以 说 明 。 格 式 条 款 是 
当事人 为 了 重复 使 用 而 预先 拟定 ， 并 在 订立 合同 时 未 与 对 方 协商 的 条 款 。.” 
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对 于 格式 条 款 在 何 种 情况 下 无 效 ， (合同 法 》 第 四 十 、 五 十 二 、 五 十 三 条 作 了 规定 
第 四 十 条 格式 条 款 具 有 本 法 第 五 十 二 条 和 第 五 十 三 条 规定 情形 的 ,或 者 提供 格式 条 款 一 方 
免除 其 责任 、 加 重 对 方 责任 、 排 除 对 方 主要 权利 的 ， 该 条 款 无 效 。 第 五 十 二 条 有 下 列 情形 
之 一 的 ， 合 同 无 效 。@ 一 方 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 订立 合同 ， 损 害 国家 利益 ;四 恶意 串通 ， 
损害 国家 、 集 体 或 者 第 三 人 利益 ;，@@ 以 合法 形式 掩盖 非法 目的 ， 图 损害 社会 公共 利益 ;加 
违反 法 律 、 行 政法 规 的 强制 性 规定 。 第 五 十 三 条 合同 中 的 下 列 免责 条 款 无 效 : 造成 对 方 人 
身 伤害 的 ， 因 故意 或 者 重大 过 失 造 成 对 方 财产 损失 的 。 

1993 年 10 月 31 日 发 布 的 《中 华人 民 共 和 国 消费 者 权益 保护 法 》 也 包含 了 管理 格式 合 
同 的 内 容 。 该 法 第 二 十 四 条 规定 , “经 营 者 不 得 以 格式 合同 、 通 知 、 声 明 、 店 堂 告示 等 方 
式 作出 对 消费 者 不 公平 、 不 合理 的 规定 ,或 者 减轻 、 免 除 其 损害 消费 者 合法 权益 应 当 承担 
的 民事 责任 。” 入 
IE 
须 合法 以 及 意思 表示 必须 真实 等 ， 都 是 合同 有 效 成 立 所 必须 具备 的 条 件 ， 如 果 任何 一 项 不 
符合 法 律 规定 的 要 求 ， 合 同 就 不 能 有 效 成 立 。 。 ,一 


4.2.8 缔约 过 失足 任 XS 


1X ， 

过 去 ， 我 们 仅 关注 合同 成 立 后 双方 的 义务 广 而 对 合同 成 立 前 与 合同 履行 后 双方 的 义务 
很 少 思考 。 现 在 ， 包 括 中 国 在 内 的 世界 答 凋 的 合同 法 已 经 将 有 关 合同 的 义务 范围 扩大 到 站 
个 合同 过 程 中 ， 包 括 缔约 过 程 由 从 局 成 立 及 履行 过 程 吊 疙 合同 懂行 后 。 下 而 ， 针 对 缔约 
过 失 责任 进行 介绍 。 人 x ” 

1， 纺 约 过 失 责任 的 梳 伶 及 构成 要 件 - 

缔约 过 失 责任 是 指 缔约 一 方 当事人 违 度 检 诚实 信用 原则 所 应 承担 的 先 合同 义务 ， 而 造 
成 对 方 信赖 利益 的 损失 时 所 应 承担 的 民事 赔偿 责任 。 

缔约 过 失 责任 理论 是 由 德国 法 学 家 耶 林 于 1861 年 创立 的 ， 被 誉 为 法 学 上 的 重大 发 现 ， 
填补 了 法 学 上 的 育 区 。 这 个 理论 得 到 了 世界 范围 内 的 承认 。1994 年 《国际 商事 合同 通则 》 
和 《欧洲 合同 法 通则 》 均 规定 了 缔约 过 失 责 任 。 例 如 ，A 了 解 到 B 有 转让 餐馆 的 意图 ，A 
根本 没有 购买 餐馆 的 想法 ， 但 他 仅 为 阻止 B 将 餐馆 卖 给 竞争 对 手 C， 却 与 也 进行 了 长 时 间 
的 谈判 。 当 C 买 了 另 一 家 餐馆 时 ，A 中 断 了 谈判 ，B 后 来 仅 以 比 C 的 出 价 更 低 的 价格 将 餐 
馆 转让 了 。 对 此 ，A 应 向 偿付 这 两 种 价格 的 差价 

我 国 《 合 同 法 》 不 仅 成 功 地 消化 了 耶 林 的 缔约 过 失 理 论 ， 而 且 在 借鉴 通则 的 基础 上 还 
有 一 定 的 发 展 。 《合同 法 》 第 四 十 二 条 规定 了 缔约 过 失 责任 的 3 种 情形 。 

01) 假借 订立 合同 ， 进 行 恶意 磋商 。 在 这 种 情况 下 ， 一 方 当事人 并 没有 订立 合同 的 意 
思 ， 与 对 方 谈判 只 是 为 了 损害 对 方 或 他 人 的 利益 。 

(2) 故意 隐瞒 与 订立 合同 有 关 的 重要 事实 或 者 提供 虚假 情况 。 

(3) 有 其 他 违背 诚实 信用 原则 的 行为 。 这 类 行为 主要 是 指 违反 先 合同 义务 的 行为 党 
见 的 有 以 下 情况 。 

Q@ 一 方 未 尽 通知 、 协 助 等 义务 ， 增 加 了 对 方 的 缔约 成 本 而 造成 财产 损失 。 

@ 一 方 未 尽 告知 义务 ， 而 使 对 方 遭受 损失 。 
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@@ 一 方 未 尽 照顾 、 保 护 义 务 ， 造 成 对 方 人 身 或 财产 的 损害 。 

人 
该 合同 取得 的 财产 应 当 予 以 返还 ;不 能 返还 或 没有 必要 返还 的 应当 折价 补偿 。 有 过 错 的 
一 方 应 当 赔偿 对 方 因 此 受到 的 损失 ， 双 方 都 有 过 错 的 ， 应 当 各 自 承担 相应 的 责任 。 这 就 是 
梁 慧 星 先生 所 讲 的 “合同 关系 虽然 消灭 了 ,法律 仍 要 求 当 事 人 负 革 种 义务 ， 违 反 了 这 种 义 
务 就 要 承担 责任 。 这 个 责任 不 属于 侵权 责任 ， 也 不 属 违约 责任 ， 类 似 合同 义务 ." 

我 国 《 合 同 法 ) 所 提出 新 的 规范 ， 并 未 将 缔约 过 失 责任 局 限 在 缔约 前 ， 还 有 后 合同 义 
务 ， 即 附 随 义务 。 该 义务 在 缔约 前 存在 ， 在 合同 权利 、 义 务 终止 后 也 存在 《合同 法 》 第 
九 十 二 条 对 此 作 了 明确 规定 : “ 即 合同 权利 义务 终止 后 ， 当 事 人 应 当 根 据 诚实 信用 原则 
根据 交易 习惯 展 行 通知 协办、 保密 义 务 -” 这 样 规定 ， 加 大 了 保护 交易 安全 、 惩 罚 违约 
的 力度 。 

大 陆 法 系 关于 缔约 责任 有 3 种 归属 方式 。 

A een Gham cn ima 
民法 典 》 第 311 条 第 2 款 和 第 3 款 ) Te 0 注意 义务 、 信 赖 责任 、 附 随 
义务 、 保 护 义务 。 如 一 方 违反 上 述 义务 ， 则 承 最 合同 亲 得 利益 。 案 件 关 型 有 缔约 前 的 人 
身 伤害 和 财产 损害 ， 受 损 义 务 导致 全 人 

(2) 将 违反 诚信 原则 、 恶意 终止 合 回 生 庙 届 于 侵权 法 ， 如 2002 年 月 17 日 欧洲 法 
院 在 判决 中 认为 ， 根 据 国际 管辖 法 ， 这 写 终 让 合同 全 的 损害 赔偿 责任 应 由 《布鲁塞尔 条 
约 ) 第 5 条 第 3 款 调整 。 该 条 的 油 医 半 象 是 侵权 行为 或 半 似 行为 。 法 国 、 比 利 时 及 卢 森 
保 等 多 国 持 此 观点 。 法 国 主流 观点 认为 先 合 同 责 光 代 居民 交代 1988 年 《法 国民 法 典 》 
对 此 法 律 观点 予以 确认 : 比利时 法 学 四 的 立法 到 点 同样 倾向 于 合同 责任 归于 侵权 责任 之 
中 ， 卢森堡 法 律 体系 主流 规 点 也 将 先 合同 责任 纳 从 侵权 责任 之 中 。 

Coy 将 统 过 习作 相 区 区 “和 人 下 的 国定 上 《希腊 民法 典 )》 采 取 具 
体 情况 具体 分 类 的 次 态度 ， 第 197、198 条 傣 锡 缔 约 的 日 的 来 界定 何 为 缔约 过 失 ， 何 为 侵权 
行为 。 对 此 ， 法 学 家 们 举例 说 ， 假 使 某 人 走 进 一 家 商店 打量 陈列 的 商品 ， 或 走 进 一 家 餐馆 
找 位 于 ,并 不 属于 希腊 所 理解 的 缔约 过 失 责 任 范围 ， 因 为 他 们 与 合同 标的 之 间 没 有 任何 内 
在 联系 。 对 学 者 们 经 常 引述 的 德国 法 院 判决 的 缔约 过 失 案例 ， 如 “亚麻 油 地 秸 案 ” “顾客 
香 敬 皮 滑 倒 案 "“ 菜 叶 案 "， 和 希腊 法 学 家 认为 应 当 适用 侵权 法 ， 而 不 是 缔约 过 失 责 任 ， 所 说 
缔约 过 失 应 为 缔约 时 违反 诚实 信用 原则 ， 恶 意 磋商 或 违反 保密 义务 等 才 符合 缔约 过 失 构成 
要 素 。 















































综 上 所 述 ， 缔 约 过 失 责 任 应 具备 以 下 3 个 要 件 。 

(1) 缔约 相对 人 蒙受 损失 。 这 种 损失 有 两 种 形态 : 四 信赖 利益 的 损失 ， 即 一 方 当 事 人 
在 与 男 一 方 订立 合同 的 过 程 中 ， 基 于 信赖 关系 相信 对 方 会 真诚 合作 ， 相 信和 合同 最 终 成 立 乃 
至 生效 ， 然 而 由 于 对 方 的 过 失 导 致 合同 不 成 立 或 合同 无 效 而 造成 的 损失 ; 加 一 方 在 缔约 过 
程 中 没有 尽 到 照顾 、 保 护 义 务 而 造成 他 方 损失 

(2) 行为 人 有 过 错 。 在 我 国 ,缔约 过 失 责 任 是 一 种 过 错 责 任 。 缔约 过 失 责 任 中 的 “过 
失 ”， 包括 故意 和 过 失 。 这 种 过 失 表 现 为 违背 诚实 信用 原则 。 

(3) 缔约 过 失 行为 与 损失 之 间 有 因果 关系 。 所 谓 因果 关系 ， 即 损失 是 由 缔约 过 失 行为 
而 造成 的 ， 而 不 是 由 违约 行为 或 侵权 行为 造成 的 。 
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承担 缔约 过 失 责 任 的 形式 主要 是 损害 赔偿 。 缔 约 过 失 行 为 损害 的 是 一 种 信赖 利益 ， 是 
由 于 对 方 当事人 信赖 有 过 失 的 一 方 有 订立 合同 的 诚意 ,并 为 合同 的 成 立 和 履行 做 了 一 些 前 
期 的 准备 工作 。 因 此 ， 恶 意 谈 判 或 违反 诚实 信用 原则 的 当事人 所 应 承担 的 责任 ， 以 给 对 方 
当事人 造成 的 实际 损失 为 限 。 主 要 包括 以 下 4 个 方面 。 

(1) 缔约 费用 ， 如 资料 费 、 通 信 费 、 差 旅费 等 。 

(2) 准备 履行 合同 所 支付 的 费用 ， 如 因 信赖 合同 将 成 立 而 进行 的 接 货 、 进 货 准备 工 
作 ， 与 第 三 人 签订 连环 购销 合同 等 。 

(3) 恢复 原状 所 支出 的 费用 。 

(4) 其 他 开支 。 




















4.3 合同 的 履行 


合同 订立 并 生效 后 sn lt 合同 当事人 
必须 按照 合同 约定 的 条 款 全 面 、 适 当地 完成 合同 义务 付 标的 物 、 支 付 价款 等 。 
的 履行 是 合同 当事人 订立 合同 的 根本 目的 ， 也 是 实现 合 所 亲 有 的 的 关 甸 末节 ， 直 接 关 系 到 各 
要 人 的 利益 ， 而 有 各 题 和 最 容易 负 现 人 人 因此 ,合同 的 履行 成 为 合同 法 
中 的 核心 内 容 。 AN 
SN 
4.3.1 合同 履行 基本 原则 AN 
KS EN 

为 了 保证 合同 当事人 依 约 左 行 浴 间 义务 ， < 写 挝 基本 的 原则 ， 以 指导 当事人 具 
体 地 去 履行 合同 ， 处 理会 同 履行 过 程 中 发 生 的 各 种 合同 履行 的 基本 原则 构成 了 履行 
个 亲政 定员 应 的 和 过 j 为 准则 ， ey es 同 以 及 履行 是 否 符合 约定 
的 基本 判断 标准 ,入 ~ 

在 合同 必 笠 过 各 中， i 必须 遵循 以 下 两 项 基本 原则 

1. 全 面 履行 原则 

全 面 履行 是 指 合同 当事人 应 当 按照 合同 的 约定 全 面 履行 自己 的 义务 ， 不 能 以 单方 面 的 
意思 改变 合同 义务 或 者 解除 合同 。 全 面 履行 原则 对 合同 当事人 的 要 求 相 当 严格 ， 因 此 ， 合 
同 当事人 各 方 都 应 当 严肃 、 认 真 、 完 整地 履行 合同 义务 ， 否 则 即 应 承担 相应 的 责任 。 

全 面 履行 原则 对 促使 当事人 保质 、 保 量 、 按 期 履行 合同 义务 ， 保 护 当事人 的 合法 权益 
有 着 一 定 的 指导 意义 和 制约 作用 。 根 据 全 面 履行 原则 可 以 确定 当事人 在 履行 合同 中 是 否 有 
违约 行为 及 违约 的 程度 ， 对 合同 当事人 应 当 履行 的 合同 义务 予以 全 面 制约 ， 充 分 保护 合同 
当事人 的 合法 权益 。 

2. 诚实 信用 原则 

诚实 信用 原则 是 指 在 合同 履行 过 程 中 ,合同 当事人 讲究 信用 ,恪守 信用 ,以 善意 的 方 
式 履行 其 合同 义务 ， 不 得 滥用 权利 及 规避 法 律 或 者 合同 规定 的 义务 。 

根据 我 国 《合同 法 》 第 60 条 第 2 款 的 规定 ， 当 事 人 要 遵循 诚实 信用 原则 ， 根 据 合同 
的 性 质 、 目 的 和 交易 习惯 履行 下 列 法 定 的 附 随 义 务 。 

(1) 及 时 通知 的 义务 。 
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(2) 协助 的 义务 。 
(3) 提供 必要 条 件 的 义务 。 
(4) 防止 损失 扩大 的 义务 。 
(5) 保密 的 义务 。 


4.3.2 有关 事项 约定 不 明 情况 下 的 合同 履行 规则 
1. 协议 补充 
当事人 可 以 对 合同 内 容 没有 约定 或 约定 不 明确 的 ， 通 过 协商 的 方法 订立 补充 协议 ， 该 
协议 是 对 原 合 同 内 容 的 补充 ， 是 原 合同 的 组 成 部 分 。 
. 按照 合同 有 关 条 款 或 交易 习惯 确定 


当事人 就 没有 约定 或 约定 不 明确 的 合同 内 容 不 能 达成 人 可 以 结合 合同 的 
次 的 内 容 确定 ， 或 者 按照 人 们 在 同样 的 交易 中 通常 采用 的 合同 内 容 加 以 确定 。 这 是 
一 般 性 原则 。 二 


3. 补充 性 规定 SS 


如 果 合 同 当事人 双方 不 能 达成 一 和 同 的 有 关 条 款 或 者 交易 习惯 确 
定 ， 可 以 适用 下 列 规定 。 

(1) 质量 要 求 不 明确 的 ， A 行业 标准 履行， 没有 国家 标准 、 行 业 标准 
ehh ey 通常 标准 是 指 在 同类 的 交易 
中 ， 产 品 应 当 i hte a EE 指 根据 合同 的 目的 、 产 品 的 性 
能 、 产 品 的 因素 确定 质量 标准 。 SS 

(2) 价款 we 按照 订立 全 合同 时 用 行 地 市 场 价格 履行 ， 依 法 执行 政府 定 
pr 按照 规定 执行 。 此 处 所 指 的 市 场 价格 是 指 市 场 中 的 同类 交易 的 平均 
价格 。 对 于 一 些 特殊 的 物品 ， 由 国家 确定 价格 的 ， 应 当 按 照 国 家 的 定价 来 确定 合同 的 价款 
或 者 报酬 。 

(3) 履行 地 点 不 明确 ,给付 货币 的 ， 在 接受 货币 一 方 所 在 地 懂行， 交付 不 动产 的 ， 在 
不 动产 所 在 地 懂行， 其 他 标的 ， 在 懂行 义务 一 方 所 在 地 履行 。 

(4) 履行 期 限 不 明确 ,债务人 可 以 随时 履行 ,债权 人 也 可 以 随时 要 求 履行 ， 但 应 当 给 
对 方 必要 的 准备 时 间 。 

(5) 履行 方式 不 明确 的 ， 按 照 有 利于 实现 合同 目的 的 方式 履行 。 

(6) 懂行 费用 的 负担 不 明确 的 ， 由 履行 义务 一 方 负担 。 

4. 合同 中 执行 政府 定价 或 者 政府 指导 价 的 法 律 规定 

我 国 《合同 法 》 第 六 十 三 条 规定 : “执行 政府 定价 或 者 政府 指导 价 的 ， 在 合同 约定 的 
交付 期 限 内 政府 价格 调整 时 ， 按 照 交 付 时 的 价格 计价 。 逾期 交付 标的 物 的 ， 遇 价格 上 涨 
时 ,按照 原价 格 执行 价格 下 降 时 ,按照 新 价格 执行 。 逾 期 提取 标的 物 或 者 逾期 付款 的 
过 价格 上 涨 时 ， 按 照 新 价格 执行 ;价格 下 降 时 ， 按 照 原价 格 执行 .” 这 样 规定 ， 是 对 不 按 
期 履行 合同 的 一 方 从 价格 结算 上 给 予 的 一 种 惩罚 ， 这 有 利于 促进 双方 按 规定 履行 合同 。 需 
要 注意 的 是 ， 这 种 价格 制裁 只 适用 于 当事人 因 主 观 过 错 而 违约 ， 不 适用 因 不 可 抗力 所 造成 
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的 情况 。 
4.3.3 双 务 合同 履行 中 的 抗辩 权 


抗辩 权 是 指 在 双 务 合同 中 ， 一方 当事人 在 对 方 不 履行 或 履行 不 符合 约定 时 ， 依 法 对 抗 
对 方 要 求 或 否认 对 方 权 利 主张 的 权利 。 在 大 陆 法 系 的 传统 民法 理论 中 ， 在 合同 履行 过 程 中 
的 抗辩 权 主要 包括 两 种 : 同时 履行 抗辩 权 和 不 安 抗辩 权 。 对 于 后 履行 抗辩 权 ， 长 期 以 来 是 
不 安 抗 辩 权 的 一 部 分 内 容 。 我 国 《合同 法 》 将 后 履行 抗辩 权 作为 单独 的 制度 加 以 规定 。 
1. 同时 履行 抗辩 权 


同时 履行 抗辩 权 是 指 双 务 合同 的 当事人 一 方 在 他 方 未 为 对 待 给 付 之 前 ， 有 权 拒绝 自己 
的 履行 。 同 时 履行 抗辩 权 的 行使 必须 符合 下 列 条 件 。 





(1) 须 是 在 同一 双 务 合同 中 互 负债 务 。 从 
(2) 双方 债务 无 先后 履行 顺序 之 分 ， 应 同时 履行 。 < 
(3) 须 双方 互 负 的 债务 均 已 届 清 偿 期 。 SN 

(4) 须 对 方 尚未 履行 债务 。 KAN 


(5) 须 对 方 的 对 待 给 付 是 可 能 履行 的 。 RNs 

同时 履行 抗辩 权 具 有 以 下 效力 。 2 

(1) 阻 却 违法 的 效力 。 本 人 使 本 不 属于 合法 的 行为 失去 其 违法 的 
根据 ， 而 变 为 一 种 合理 的 为 法 律 所 肯定 的 行为 。 ee a cmapedeh + 同 的 当 
事 人 在 同时 履行 合 | -了 保护 自己 的 利益 的 权利 本 未 履行 或 者 未 完全 履行 
Wp ;该 行为 不 构成 违约 , 靖 是 二- 种 正当 行为 。 

(2) 对 抗 效力 。 et 抗辩 权 ， 可 以 对 抗 对 方 的 履行 请 求 ， 而 
和 的 和 和 ee 此 = 它 不 具有 消灭 对 方 请 求 权 的 效力 ， 在 被 拒绝 
后 ， 不 影响 对 方 下 次 出 展 行 请 求 。 问 时 自行 扩 关 权 的 日 的 不 在 于 完全 消除 让 者 改变 和 
己 的 债务 ， 只 是 延期 履行 自己 的 倘 务 。 

2. 后 履行 抗辩 权 

后 履行 抗辩 权 是 指 在 双 务 合同 中 应 当先 履行 的 一 方 当事人 没有 履行 合同 义务 的 ， 后 履 
行 一 方 当 事 人 拒绝 履行 自己 的 合同 义务 的 权利 。 

后 履行 抗辩 权 的 成 立 条件 包 括 以 下 4 点。 

(1) 当事人 因 同 一 双 务 合同 而 互 负 债务 。 

(2) 当事人 一 方 须 有 先 履行 的 义务 。 

(3) 双方 互 负 债务 均 已 届 清 偿 其 

(4) 先 履行 一 方 到 期 未 履行 债务 或 未 按 约定 履行 债务 。 

后 履行 抗辩 权 属于 负 有 后 履行 债务 一 方 享有 的 抗辩 权 ， 它 的 本 质 
抗 ， 因 此 ， 后 履行 抗辩 权 可 以 称 为 违约 救济 权 。 如 果 先 履行 债务 方 是 出 于 属于 免责 条 款 
Oy Mm A eR 
履行 债务 方 不 能 行使 后 履行 抗辩 权 。 即 当 发 生 了 不 可 抗力 等 原因 而 导致 先 履行 债务 方 无 法 
履行 债务 的 ， 后 履行 一 方 对 相对 人 要 求 自己 履行 合同 的 请 求 ， 可 主张 权利 消灭 的 抗辩 ， 拒 
绝 履行 合同 义务 。 
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3. 不 安 抗 辩 权 

不 安 抗辩 权 是 指 双 务 合同 中 应 先 履行 债务 的 当事人 有 确切 证 据 证 明 对 方 有 表 失 或 可 能 
丧失 履行 能 力 的 情形 时 ， 中 止 履行 自己 债务 的 权利 。 

不 安 抗辩 权 的 适用 条 件 如 下 。 

(1) 须 因 双 务 合同 互 负债 务 ， 即 不 安 抗 辩 权 只 能 在 双 务 合同 中 适 

(2) 当事人 一 方 须 有 先 履行 的 义务 且 已 届 履 行 期 。 

(3) 后 履行 义务 一 方 财 产 状 况 恶 化 ， 有 丧失 或 可 能 丧失 履行 债务 能 力 的 情形 。 

(4) 后 履行 义务 一 方 没有 对 待 给 付 或 未 提供 担保 。 

不 安 抗辩 权 的 效力 有 如 下 3 点 。 

(1) 中 止 履行 。 不 安 抗辩 权能 够 适用 的 原因 在 于 由 于 可 归 责 于 对 方 当 事 人 的 事由 ， 可 
能 给 先 履行 的 一 方 造成 不 能 得 到 对 待 给 付 的 危险 ， 先 履行 债务 一 访 最 可 能 的 就 是 暂时 不 向 
A 站 上 且 ， 这 种 行为 是 一 种 正 
当 行 为 ， 不 构成 违约 。 

(2) 要 求 对 方 提供 适当 的 担保 。 不 安 抗辩 权 的 3 hy 方 的 债务 ， 只 是 
因 特 定 Dt * 的 债权 债务 关系 并 未 解除 。 因 此 ， 先 履 









































行 一 方 可 要 求 对 方 在 合理 的 期 限 内 提供 担保 来 消除 可 能 给 先 履行 债务 一 方 造成 损失 的 威 
胁 ， a 
(3) 恢复 履行 或 者 解除 合同 Te 护 措施 ， 并 不 能 彻底 保护 先 展 
行 债务 一 方 的 利益 。 所 以 ， 为 玉音 解除 双方 当事人 之 间 的 侠 寡 定 的 法 律 状态 ， 有 两 种 处 理 
结果 :如果 对 方 在 合理 期 限 内 提供 担保 ， 则 中 止 履行 起 继 居 和 和 其 债务 ， 否则 ， 可 以 
解除 合同 关系 。 人 XX 
ES 


4.3.4 a 秒 人 

合同 的 保全 制度 是 大 陆 法 系 普 遍 采 取 的 制度 。 合同 的 保全 是 指 为 防止 因 债务 人 的 财产 
不 当 减 少 而 给 债权 人 的 债权 带 来 损害 ， 人 允许 债权 人 对 债务 人 或 第 三 人 的 行为 行使 代位 权 或 
撤销 权 ， 以 保护 其 债权 。 合 同 的 保全 制度 突破 了 合同 的 相对 性 ， 使 合同 的 效力 在 特殊 情况 
下 扩大 到 第 三 人 。 

1. 债权 人 的 代位 权 


债权 人 的 代位 权 是 指 当 债 务 人 仍 于 行使 其 到 期 债权 ， 对 债权 人 造成 损害 的 ， 债 权 人 可 
以 向 人 民法 院 请 求 以 自己 的 名 义 代位 行使 债务 人 的 债权 。 

代位 权 的 构成 要 件 有 如 下 4 个 。 

(1) 债权 人 与 债务 人 之 间 必 须 存在 合法 的 并 已 到 期 的 债权 债务 关系 。 

(2) 债务 人 全 于 行使 权利 已 危及 债权 人 的 债权 。 

(3) 债务 人 对 次 债务 人 的 债权 已 到 期 。 

(4) 债务 人 对 次 债务 人 的 债权 不 是 专属 于 债务 人 自身 的 债权 ， 即 不 具有 人 身 性 。 
位 权 的 行使 范围 ， 以 债权 人 的 债权 为 限 ， 但 该 债权 专属 于 债务 人 自身 的 除外 。 代 位 
权 的 适用 对 象 是 指 债务 人 的 消极 行为 ， 即 债务 人 危及 债权 人 利益 的 龟 于 行使 其 权利 的 行 
为 ， 主 要 是 指 债务 人 不 履行 其 对 债权 人 的 到 期 债务 ， 又 不 以 诉讼 方式 或 者 仲裁 方式 向 其 债 
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务 人 主张 其 享有 的 具有 金钱 给 付 内 容 的 到 期 债权 ， 致 使 债权 人 的 到 期 债权 未 能 实现 。 例 如 
次 债务 人 《〈 即 债务 人 的 债务 人 ) 提出 抗辩 ， 不 认为 债务 人 有 和 仍 于 行使 其 到 期 债权 情况 的 ， 
应 当 承担 举 证 责任 。 在 代位 权 诉 讼 中 ,次 债务 人 对 债务 人 的 抗辩 ， 可 以 向 债权 人 主张 。 

债权 人 行使 代位 权 ， 其 债权 就 代位 权 行使 的 结果 有 优先 受 偿 权 利 。 在 代位 诉讼 中 ， 原 
告 是 债权 人 “〈 以 自己 的 名 义 行使 代位 诉权 )， 被 告 是 次 债务 人 ， 原 告 可 以 把 债务 人 列 为 第 
三 人 ， 未 列 的 ， 法 院 可 以 追加 。 债 权 人 胜诉 的 ， 诉讼 响 由 次 债务 人 负担 ， 从 实现 的 债权 中 
优先 支付 。 

2. 债权 人 的 撤销 权 


债权 人 的 撤销 权 是 指 债务 人 放弃 对 第 三 人 的 债权 ， 实 施 无 偿 转 让 财产 或 者 以 明显 不 合 
理 的 低 价 转让 财产 的 行为 而 有 害 于 债权 人 的 债权 时 ， 债 权 人 可 以 请 求人 民法 院 撤销 债务 人 
所 实施 的 行为 的 权利 。 入 

撤销 权 的 构成 要 件 有 如 下 4 个 。 全 

(1) 债权 人 对 债务 人 必须 存在 有 效 的 债权 。 AS 

(2) 债务 人 实施 了 一 定 的 处 分 财产 的 行为 。 AR 

人 

(4) 债务 人 转让 财产 出 于 恶意 

撤销 权 行使 的 范围 以 债权 人 的 俩 入 限 ， 流 销 权 自 债权 人 知道 或 应 当知 道 搬 销 事由 之 
日 起 一 年 内 或 债务 人 的 行为 发 生 之 和 起家 年 内 行使 。 访 癌 没有 行使 的 ， 该 撤销 权 消灭 ， 
er et 中 断 或 延长 的 规定 。 债 权 人 行使 撤销 权 的 必要 
费用 由 债务 人 负担 。 第 三 人 有 和 过错 的 ， 应 适当 分 担 @% 

os 一 > 

4.3.5 履约 义务 的 免除 ,> 


:i 人 下心 

1. 英国 NS 六 P 

1) 合同 受挫 

在 英国 ,使 合同 当事人 免除 合同 义务 的 基本 制度 是 合同 受挫 (Frustration)。 英 国 的 
权威 学 者 认为 ， 这 一 制度 是 在 1863 年 的 泰勒 诉 卡 勒 德 维 (Taylor v. Caldwell) 案 的 判决 
之 后 得 到 发 展 的 。 在 此 之 前 ， 英 国法 奉行 的 一 般 原则 是 : 一 个 人 受 其 承担 的 义务 的 绝对 约 
束 ， 即 使 该 义务 的 履行 在 后 来 变 得 不 可 能 ， 他 也 不 能 因此 而 被 免除 履行 的 责任 。 

在 泰勒 案 中 ， 原 告 向 被 告 租 了 一 个 音乐 厅 ， 以 便 演 出 节目 。 在 演出 日 到 来 之 前 ， 该 音 
乐 厅 因 火灾 而 被 烧毁 。 对 于 该 火灾 的 发 生 ， 被告 没有 任何 过 错 。 原 告 向 法 院 起 诉 ， 以 被 告 
未 能 提供 剧院 ， 违 反 了 合同 为 由 ， 要 求 被 告 赔偿 损失 。 审 理 该 案 的 后 座 法 院 判 决 : “在 我 
们 看 来 ， 法 律 的 原则 是 ， 在 其 履行 取决 于 特定 的 人 或 物 的 继续 存在 的 合同 中 ， 存 在 着 一 项 
默 示 条 件 (Implied Condition) ， 即 因 该 人 或 物 的 不 复 存 在 而 导致 的 履行 的 不 可 能 应 使 该 合 
同 的 履行 得 到 免除 .” 

在 上 述 判决 之 后 ， 英国 法 院 在 一 系列 判决 中 发 展 了 合同 受挫 的 制度 ， 逐 步 扩 大 了 其 适 
的 范围 ， 所 依据 的 理论 也 不 仅 限于 “ 默 示 条 件 ” 说 

2) 合同 受挫 的 情形 

合同 受挫 的 情形 主要 有 以 下 5 项。 
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(1) 合同 标的 物 的 灭失 。 当 特定 的 物 对 合同 的 履行 具有 实质 性 时 ， 如 该 物 的 灭失 造成 
了 履约 的 不 可 能 ， 当 事 人 因 合同 受挫 而 无 义务 继续 履约 。 上 文 引 述 的 Taylor 案 即 是 这 方 
面 的 例证 。 

(2) 当事人 期 望 的 事件 的 未 发 生 使 订立 合同 的 目的 落空 。 这 方面 的 典型 案例 是 1903 
年 的 凯 东 诉 享 瑞 (Krell v. Henry) 案 。 在 该 案 中 ， 原 告 同意 于 1902 年 6 月 26 日 和 27 日 
将 自己 房子 的 阳台 出 租 给 被 告 。 被 告 想 利 用 该 阳台 观看 该 日 举行 的 英 王 爱 德 华 三 世 的 加 网 
和 典礼。 由 于 这 位 国王 生病 ， 该 日 的 庆典 被 取消 ， 被 告 拒绝 支付 尚未 付 给 原告 的 2/3 的 租 
金 。 英国 上 诉 法 院 判 决 ， 合同 的 目的 因 该 典礼 的 取消 而 落空 ， 因 此， 被 告 的 义务 应 被 
解除 。 

不 过 ,英国 法 院 在 类 似 的 案件 中 表现 出 的 立场 并 不 十 分 确定 。 根 据 这 方面 的 判例 ， 在 
合同 履行 前 ， tt el ee Wa 人 的 合同 义务 得 到 解 
除 ; 法 院 免除 当事人 义务 的 前 提 是 ， 该 事件 的 发 生 构 成 合同 订立 的 基础 。 

(3) 当 个 人 性 质 的 服务 构成 合同 的 标的 时 ， A 死亡 或 意外 地 生病 造成 履 
约 的 不 可 能 。 在 风 比 森 诉 戴维森 (Robison v. Dao h， 被 告 的 妻子 是 一 个 著名 的 
钢琴 家 。 被 告 代 表 其 妻 向 原告 许诺 ， 由 其 妻 在 一 扬 阐 乐 会 上 演奏 。 后 来 ， 这 位 钢琴 家 因 生 
重病 而 未 能 到 场 演奏 。 原 告 为 索要 赔偿 金 而 提 激流， 法 院 判 被 告 不 承担 赔偿 责任 。 

(4) 合同 订立 后 法 律 的 变化 使 合同 的 地 行 违法 。 在 1943 年 的 斯 巴克 纤维 公司 诉 费 尔 
贝 恩 芬 森 库 姆 巴 伯 公 司 (Fibrosa SP Ika Akeyjna v. Fairbairn Lawson Combe Barbour 
Ltd. ) 案 中 ， 被 告 应 向 原告 交付 机 : 设备 。 可 是 ， 在 机 器 奖 付 之 前 ， 原告 的 所 在 国 波兰 被 
德军 占领 ， 继续 交 货 成 为 非 污 的 对 敌 贸 易 。 因此 ， 合 向 因 受 挫 而 被 解除 。 

(5) 使 合同 的 履行 成 为 不 可 能 的 其 他 情况 : 除 也 以 下列 举 的 几 种 典型 的 情况 之 外 ， 当 
合同 的 履行 因 合同 订立 后 的 情况 的 变化 而 变 得 不 i 能 时 ,英国 法 院 也 通过 行使 裁量 权 ， 决 
定 合同 是 否 已 经 受 据 > 例如 ， 在 英国 上 议院 34916 年 判决 的 一 个 案件 中 ， 船 主 与 承租 人 达 
成 协议 ,将 二 稻 船 从 1912 年 12 月 一 1917 年 11 月 出 租 给 承租 人 。 然 而 到 1915 年 2 月 ， 英 
国政 府 因 战 争 需要 征用 了 这 艘 船 ， 将 其 用 于 运送 军队 。 承 租 人 表示 ， 该 方 愿意 继续 向 船主 
支付 租金 。 实 际 上 ， 政 府 因 征用 而 支付 的 补偿 金 高 于 双方 约定 的 租金 。 船 主 为 了 得 到 政府 
的 补偿 金 ， 主 张 该 合同 因 政 府 的 征用 而 受挫 。 在 审理 此 案 时 ， 上 议院 的 意见 出 现 分 歧 ， 最 
后 以 3 票 对 2 票 形成 判决 : 该 合同 仍然 有 效 ， 因 为 该 政府 征用 仅 持续 一 段 时 间 ， 在 此 之 
后 ,该 船 仍 有 时 间 可 用 于 商业 用 途 。 这 一 判决 表明 ， 英 国法 院 除 了 在 先例 确定 的 几 类 情况 
下 认定 合同 受挫 之 外 ， 也 运用 法 律 的 原理 决定 合同 是 否 受 挫 。 

2. 美国 

1) 合同 受挫 

合同 受挫 在 美国 又 称 目 的 受挫 。 《第 二 次 合同 法 重 述 》 第 265 条 对 目的 受挫 的 构成 要 
件 进行 了 4 点 概括 : 某 一 事件 的 发 生 使 订立 合同 的 主要 目的 实质 性 地 受挫 ; 该 事件 的 不 会 
发 生 是 合同 赖 以 订立 的 基本 假定 ; 该 受挫 不 是 请 求 免责 的 一 方 的 过 错 所 导致 的 ; 该 方 没有 
在 法 律 强加 的 义务 之 外 承担 额外 的 义务 。 

2) 履行 不 能 

美国 法 除了 继 受 英国 法 上 的 合同 受挫 理论 之 外 ,还 发 展 了 履行 不 能 的 制度 。 目 前 在 实 
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践 中 ， 更 容易 被 法 院 接受 的 是 后 一 种 制度 . 《美国 统一 商法 典 》 第 2. 615 条 规定 :“ 除 非 存 
在 卖方 已 经 承担 了 更 多 的 义务 的 情况 …… 和 否则， 如 果 发 生 了 某 种 意外 情况 ， 这 种 情况 的 不 
发 生 是 合同 赖 以 订立 的 基本 假定 ， 由 于 这 种 情况 的 发 生 ， 合 同 的 履行 像 双 方 协议 的 那样 付 
诸 实施 已 变 得 不 现实 那么， 全 部 或 部 分 货物 的 交付 的 拖延 或 不 交付 …… 并 不 构成 对 依 买 
卖 合同 承担 的 义务 的 违反 。” 这 一 规定 得 到 了 《第 二 次 合同 法 重 述 》 第 261 条 的 采纳 。 

上 述 规定 中 采用 了 不 现实 而 不 是 不 可 能 的 措辞 。 这 是 因为 ， 法 院 在 实践 中 并 没有 严格 
地 要 求 意外 事件 对 履约 的 阻碍 须 达 到 使 履约 不 可 能 的 程度 ， 而 只 是 要 求 该 履行 变 得 “不 现 
实 ” 或 “ 极 不 现实 ”"。 在 维 巧 曼 企 业 诉 哈里 斯 (Wasserman Theatrial Enterprise v. Harris) 
案 中 ， 一 个 演员 在 登台 演出 之 前 感到 哈 喀 发 紧 和 发 痒 ， 于 是 拒绝 表演 。 法 院 判 决 ， 这 种 担 
心 是 合情合理 的 ， 他 可 以 被 免除 履约 义务 。 

美国 法 院 通常 认为 ， 履 约 成 本 的 增加 不 能 成 为 免责 的 理由 , ;因为 额外 的 支出 尽管 是 由 
A AR a A fit et 
使 履约 的 障碍 得 到 克服 。 此 时 ,法 院 对 于 免除 当事人 的 合 间 义务 也 会 抱 勉强 态度 。 

3) 两 种 理论 的 区 别 ,六 
合同 受挫 与 履行 不 能 的 主要 区 别 在 于 ， 在 合同 爱 挫 前 情况 下 ， 如 果 合同 的 目的 实质 性 
pr eden ld 
tb 菲 (Lloyd v. Murphy) 案 中 ， 一 个 租 
约 规定 ， 承 租 人 只 能 用 租赁 的 房产 出 售 新 汽车 和 经 营 加 油 站 ， 不 能 在 那里 卖 旧 汽 车 ， 也 不 
能 将 房产 转 租 他 人 。 不 久 ， 美 国政 府内 加 入 第 二 次 世界 夫 战 而 颁布 了 限制 出 售 新 汽车 的 法 
令 ， 该 承租 人 因此 而 停止 了 租赁 “加利福尼亚 州 最 高 小 院 判 决 ， 对 于 该 租约 的 日 的 应 作 广 
义 的 解释 ， 该 出 租 人 后 来 已 放弃 了 该 租约 中 的 限制 :> 便 该 房产 可 以 用 于 任何 合法 的 目的 ， 


并 可 转 租 。 这 种 对 权利 的 弃 不 会 使 租约 的 目 上 新 法 令 的 颁布 而 受挫 。 


3. 法 国 NY 六 2 

1) 不 可 抗力 

与 英美 法 不 同 的 是 ， 大陆 法 在 原则 上 承认 ， 如 果 合 同 的 不 履行 非 因 过 错 所 致 ， 未 履行 
的 一 方 可 以 被 免除 履约 义务 。 

《法 国民 法 典 》 第 1 147 条 规定 :“ 当 债务 的 不 履行 是 由 于 不 应 归咎 于 债务 人 的 “外 部 
原因 ”时 ， 债 务 人 对 之 不 承担 民事 责任 .” 该 法 典 第 1 148 条 进一步 规定 : “如 债务 人 系 因 
不 可 抗力 或 意外 事件 而 未 履行 给 付 或 作为 的 债务 ， 或 违反 约定 从 事 禁 止 的 行为 ， 不 发 生 赔 
偿 损失 的 责任 。” 

第 1 147 条 的 外 部 原因 包含 了 3 种 情况 : 不 可 抗力 、 第 三 人 的 行为 、 债 权 人 自身 的 










































































在 法 国 ,不 可 抗力 的 构成 须 同时 具备 以 下 3 个 构成 要 件 。 

(1) 不 可 预见 性 。 不 可 预见 性 指 当事人 在 订立 合同 时 对 于 不 可 抗力 事件 的 发 生 不 可 能 
作出 预见 。 关 于 这 一 要 件 ， 一 般 的 原则 是 ， 考 查 一 个 可 获得 充分 的 信息 的 债务 人 如 果 处 于 
同样 的 情况 可 和 否 预见 到 ， 而 不 看 该 特定 的 债务 人 能 否 预见 到 。 这 是 评定 可 预见 的 客观 标 
准 。 不过, 在 有 的 案件 中 , 法院 采用 了 主观 的 可 预见 标准 决定 这 一 问题 ， 如 在 债务 人 所 处 
的 当地 的 条 件 下 可 和 否 预见 。 
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(2) 不 可 抵御 性 。 不 可 抵御 性 强调 合同 的 履行 已 达到 了 不 可 能 的 程度 ， 或 者 说 事件 的 不 
可 克服 性 。 因 此 ， 如 果 事 件 的 发 生 仅 使 履约 变 得 更 困难 了 或 成 本 增加 了 ， 债务 人 并 不 能 主张 
不 可 抗力 。 例 如 ， 根 据 法国 最 高 法 院 商 事 庭 1969 年 11 月 12 日 的 判决 ,在 货物 的 海上 运输 因 
罢工 的 发 生 而 受阻 的 情况 下 ， 承 运 人 有 义务 采用 空运 送 货 ， 而 不 能 主张 不 可 抗力 。 
(3) 外 在 性 。 外 在 性 指 事件 非 因 债务 人 自身 的 原因 而 导致 。 所 谓 债 务 人 “自身 ", 包 
括 债务 人 雇佣 的 懂行 合同 义务 的 人 。 因 政府 的 某 项 决定 而 引发 沁 工 时 ,雇主 可 以 主张 不 
力 。 但 有 的 学 者 主张 ， 对 于 周期 性 发 生 的 婴 工 ,不 能 主张 不 可 抗力 ， 因 为 这 应 该 被 预 
见 到 。 
2) 第 三 人 的 行为 和 债权 人 自身 的 行为 
当 事 件 由 第 三 人 的 行为 引发 时 ， 如 果 该 事件 是 不 可 预见 和 不 可 抵御 的 ， 债务 人 可 以 被 
免除 不 履约 的 责任 。 在 一 个 案件 中 ， ind ee BA 列 
车 的 紧急 刹车 引起 了 一 个 旅客 受伤 。 法 院 判 决 ， a 任 。 然而， 在 一 系 
列 案件 中 ， 铁 路 事故 是 由 第 三 人 蓄意 破坏 引起 的 ， 结果 ， 承 运 人 
因 对 事件 的 可 预见 或 可 抵御 而 被 判决 违反 了 合同 。 
当 事 件 由 债权 人 自身 的 行为 所 导致 时 ， 债 务 类 到 否 免责 取决 于 3 种 情况 : 四 如 果 该 行 
为 不 可 预见 和 抵御 ， 债 务 人 可 以 完 全 免责 ;~ 四 如 该 行为 并 不 是 不 可 预见 和 抵御 的 ， 且 债 
权 人 并 无 过 错 ， 债 务 人 不 能 免责 ; 回 如 信访 行为 并 不 是 不 可 预见 和 抵御 的 ,债权 人 有 过 
错 ， 依 该 过 错 的 程度 ， i 



























































3) 情况 的 变化 
1876 年 ， 法 国 最 高 法 院 诗 克 拉 甩 运河 (Canal Spin 案 的 判决 中 说 :“ 在 任何 
e 下， 法 院 均 无 权 为 下 改 现在 的 全 te ds 条 款 取代 那些 被 合同 当事人 自由 接 

9 合同 条 区 而 对 时 和 办 基 和 环境 办 表 加 性 提 无论 这 样 做 会合 其 决 旦 得 多 么 公平. 
在 该 案 中 ， 条 运 潭 的 建设 广 妆 经 彰 人 模 据 签署 于 1560 年 和 1567 年 的 合同 承担 了 永久 性 
的 供水 灌溉 土地 的 事情 。 合 同 规定 的 供水 价格 为 每 190ms 15 生 丁 (1 生 丁 等 于 0.01 法 
郎 )。 后 来 ， 由 于 劳动 力 价格 的 上 涨 ， 水 价 上 涨 了 4 倍 。 于 是 ， 该 方 试图 将 水 价 上 调 至 每 
190ms 60 生 丁 。 上 诉 法 院 判决 :该 合同 是 持续 有 效 的 。 : 一 方 定期 支付 的 价格 与 另 一 方 付 
出 的 成 本 失衡 时 ， 法 院 有 权 对 该 价格 进行 调整 。 可 是 ， 这 一 判决 被 最 高 法 院 否 决 了 ， 咎 决 
se I od la 
当 于 法 律 的 效力 。 

上 述 判决 ， 尽 管 受到 过 指责 ， 但 在 法 国 的 法 理学 中 一 直 受到 了 维护 。 从 法 国 最 高 法 院 
商事 庭 1979 年 12 月 18 日 的 判决 可 以 看 出 ， 由 克拉 本 运河 案 闹 明 的 原则 到 现代 社会 依然 
得 到 了 坚持 。 在 该 案 中 ， 上 诉 法 院 认为 ， 由 于 经 济 情况 的 变化 ， 该 不 定期 的 仓储 合同 中 规 
定 的 仓储 费 已 失去 公正 性 。 但 最 高 法 院 依据 《法 国民 法 典 ) 第 1 134 条 否决 了 上 诉 法 院 的 
判决 。 

4. 德国 


1) 履约 的 “ 珊 后 不 能 ” 
在 德国 ， 合 同 的 履行 因 障 碍 的 发 生 而 受阻 的 后 果 ， 属 于 病 后 不 能 的 理论 调整 的 范围 。 
《德国 民法 典 》 把 违约 分 为 “给 付 不 能 ”和 “给 付 迟 延 "， 又 把 给 付 不 能 进一步 分 为 “ 自 始 
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不 能 ”与 “天 后 不 能 "。 自 始 不 能 指 合同 自 成 立 起 即 不 可 能 被 履行 ， 病 后 不 能 则 指 合同 在 
成 立 后 因 出 现 阻碍 合同 履行 的 情况 使 合同 无 法 被 履行 。 
关于 债务 人 在 何 种 情况 下 可 依 山 后 不 能 的 理由 被 免除 履约 责任 , 德国 的 法 理 强调 过 错 
的 概念 。 其 基本 的 法 律 依据 为 《德国 民法 典 》 第 276(1) 条 的 规定 :“ 除 另 有 规定 外 ， 债 务 
人 应 对 故意 和 过 失 负 责 。 不 为 交易 中 必要 之 注意 的 人 ， 其 行为 为 过 失 行为 .” 依 此 规定 ， 
如 果 为 债务 人 拥有 的 标的 物 因 债务 人 的 过 失 而 发 生 损 毁 ， 债 务 人 有 义务 使 之 得 到 修复 ,在 
德国 最 高 法 院 1953 年 审理 的 一 个 案件 中 ,一 个 医生 因 过 度 疲 劳 而 没有 把 手术 做 好 。 该 医 
生 因 过 失 而 不 能 得 到 免责 。 
涉及 债务 履行 的 嗣后 不 能 ,《 德 国民 法 典 》 第 275 (1) 条 更 明确 地 规定 :“ 给 付 因 在 债 
务 关系 发 生 后 产生 的 不 可 归 责 于 债务 人 的 事由 而 致 不 能 的 ， 债 务 人 免除 给 付 的 义务 ”"。 然 
而 ,在 民法 典 确定 的 制度 下 ,债务 人 要 以 嗣后 不 能 为 由 使 自己 免责 并 不 是 一 件 容易 的 事 。 
首先 ， 依 《德国 民法 典 》 第 282 条 , “对 给 付 不 能 是 否 灌 于 债务 人 的 事由 所 致 
有 争议 的 ， 举 证 责任 由 债务 人 负担 .” 因 此 ， 2 条 获得 免责 ， 必须 证 明 合同 
因 缔 约 之 后 的 事由 而 不 能 履行 ,而 自己 对 于 该 事由 并 无 过 错 。 这 是 一 种 “推定 过 
错 ” 的 制度 ， 即 除非 债务 人 能 证 明 自己 无 过 错 ， CA 其 为 有 过 错 。 
其 次 ， 的 和 的 至 人 机" 合同 因 嗣 后 不 能 而 无 法 履行 时 ， 如 果 债 
请 求 权 ”， 



























































务 人 能 够 对 “负担 的 标的 物 取 得 赔偿 或 赔 他 必须 将 其 获得 的 “作为 赔偿 而 受 
领 的 物 ”或 “赔偿 请 求 权 ” 交 付 债权 入 区 要 债 权 人 有 这 样 的 要 求 。 也 就 是 说 ， 如 果 债务 
人 能 够 从 其 他 渠道 ， 如 从 与 他 签约 的 第 三 人 取得 关 代 昌 村 的 或 者 有 权 从 他 人 获得 赔 
偿 ， 他 有 义务 将 该 替代 物 或 索赔 权 转 移 给 债权 人 。 ee 

最 后 , 依 《 德 国民 法 乒 ) 第 279 条 ， 如 果 合 国际 网 物 是 种 类 物 ， 而 不 是 不 可 蔡 代 物 ， 
在 可 能 的 情况 下 ， 俩 笋 人 人 人 有 的 不 人 
的 过 错 所 致 。 这 声 玩 定 对 债务 人 造成 了 瑞 重 鲍 负 担 。 不 过 ， 在 该 法 由 颁布 之 后 ， 德 国法 院 
即 对 这 一 A 本 变通 的 解释 。 根 据 德意志 帝国 民事 法 院 1904 年 的 一 项 判决 ， 如 果 可 
将 代 的 货物 在 合 间 成 立时 可 在 国内 市 场 (National Market) 上 获得 ， 在 合同 履行 时 ， 由 于 
不 可 预见 的 意外 事件 的 发 生 ， 访 货物 只 能 在 “ 禹 远 的 市 场 (Distant Market)” 上 获得 ， 俩 
务 人 可 以 免责 ， 而 不 必 购 入 蔡 代 货物 交付 买方 。 今 天 ， 这 样 的 变通 做 法 依然 为 德国 法 院 所 
保留 。 法 院 的 解释 是 。 卖 方 就 交付 种 类 货物 作 了 保证 ， 但 这 种 保证 仅 限于 该 方 能 够 在 必 于 
当事人 期 待 之 内 的 市 场 上 获得 货物 。 

2) 交易 基础 的 瑕 瘟 

早 在 《德国 民法 典 ) 诞生 之 前 交易 基础 到 六 的 理论 已 被 写 人 了 德意志 民族 的 成 文法 
中 。1794 年 的 《普鲁士 民法 典 )》 规定 :“ 如 果 环 境 的 不 可 预见 的 变化 使 当事人 在 合同 中 明 
示 表 达 的 或 从 交易 的 性 质 推定 的 其 追求 的 最 终 目标 不 可 能 实现 ， 任 何 一 方 均 可 摆脱 尚未 履 
行 的 合同 ”根据 1863 年 的 《萨克森 民法 典 》， 如 果 合 同 赖 以 订立 的 环境 发 生 了 改变 , 或 
者 合同 的 履行 或 对 待 履行 变 得 不 青 对 称 ， 任 何 一 方 均 有 权 从 合同 撤 出 然而 ，1900 年 
《德国 民法 熏 》 的 起 章 者 在 经 过 激烈 的 论 搜 之 后 放弃 了 在 法 册 由 规定 交易 基础 瑕 弟 的 打算 。 
这 些 起 草 者 担心 采纳 这 一 制度 会 对 交易 的 安全 产生 不 利 影 

第 一 次 世界 大 战 结束 之 后 ， 客 观 情势 的 巨大 变化 促使 德国 法 院 采 用 务实 的 观点 对 待 战 
前 签订 的 长 期 合同 。1920 年 ， 德 意志 帝国 民事 法 院 在 一 项 判决 中 对 一 个 签订 于 1912 年 的 
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合同 规定 的 蒸汽 的 价格 进行 了 调整 。 该 法 院 说 : “在 蒸汽 成 本 大 幅度 上 涨 的 情况 下 ， 不 这 
样 做 ， 情 势 就 会 变 得 无 法 接受 ， 从 而 成 为 对 诚信 原则 和 所 有 正义 公平 戒 令 的 嘲弄 .” 

为 了 满足 司法 实践 的 发 展 对 理论 的 迫切 要 求 ， 德 国学 者 Oertmann 在 1920 年 发 表 了 
《交易 的 基础 : 一 个 新 的 法 律 概念 》 一 书 ， 对 交易 基础 的 概念 进行 了 重新 定义 。 根 据 他 的 
观点 ， 交 易 的 基础 是 一 方 的 假定 Assumption)， 这 种 假定 对 另 一 方 来 说 是 显而易见 的 ， 
并 得 到 了 另 一 方 的 默认 ; 在 这 一 假定 中 ,特定 他 们 认为 重要 的 情势 或 者 是 现存 的 或 者 将 会 
发 生 ， 当 合同 订立 时 ， 在 他 们 相互 交换 的 明示 意思 中 ,这 种 假定 是 否 被 表达 过 ， 是 无 关 紧 
要 的 。 依 这 一 定义 ,交易 基础 是 事 人 在 合同 订立 时 关于 合同 赖 以 成 立 和 合同 条 件 赖 以 存在 
的 背景 条 件 的 假定 。 

交易 基础 在 两 种 情况 下 会 出 现 瑕 症 : 一 种 是 交易 基础 的 事后 丧失 ， 即 在 合同 成 立 之 后 
人 
上 并 不 存在 

交易 学 说 在 《 德 回民 法 由 中 的 依据 是 第 242 条 二 诚信 原则 。 这 实际 上 是 用 
道德 规范 对 合同 双方 的 权利 义务 进行 调整 ， 即 当 交 易 】 复 存在 时 ， 如 果 依然 坚持 原 定 
的 合同 条 件 的 效力 ， 是 有 违 诚实 信用 的 。 ltl 如 第 一 次 世界 大 战 
之 后 ，1923 年 货币 骨 溃 时 期 ， 第 二 和 人 有 西 德 统一 之 后 ， 这 种 调整 ， 
对 于 缓和 各 种 社会 矛盾 ， et 

今天 ,交易 基础 学 说 也 被 运用 扩 日 常 发 主 的 民 商 事 关 系 中 。 其 典型 的 例证 包括 : 
在 结婚 时 对 未 来 生活 作出 的 规划 信 当 婚姻 关系 破裂 时 ， 该 规则 因 基础 翰 失 而 对 双方 不 
有 约束 力 。 同 样 ， 如 果 机 家 是 球 俱 条 部 达成 了 让 基 尖 册 和 人 的 协议 ， 当 该 球员 丧失 了 参 
赛 权时 ， 该 协议 的 基础 袁 赤 ， 扳 接纳 该 球员 的 < 方 肌 得 抽 有 向 另 一 方 支付 高 额 转 会 费 的 义 
务 。 再 有 ,合同 中 ed pe di 当事人 设置 这 类 条 款 是 合法 的 ， 
如 果 这 类 条 后 成为 法 的 ， 该 条 款 的 基础 世 告 表 失 。 

对 于 这 一 学 说 的 适用 ， 德 国法 学 家 关注 的 :于 如 何 界定 它 的 适用 范围 。 因 为 其 扩 
大 适用 会 导致 对 交易 安全 的 不 利 。 以 下 是 进行 这 种 界定 的 3 项 一 般 原则 。 

(1) 当 新 出 现 的 情况 处 于 一 方 分 担 风险 的 范围 时 ， 新 情况 的 出 现 并 不 导致 原 有 交易 基 
础 的 丧失 。 
(2) 只 有 当 情 势 出 现 重大 变化 时 ， 才 能 认为 原 有 的 交易 基础 已 经 丧失 。 用 德国 最 高 法 
院 的 话说 ， 必 须发 生 了 “如 此 深刻 的 变化 ， 以 至 于 如 果 恪 守 原 来 的 规定 ， 将 产生 一 种 不 可 
承受 的 ， 与 法 和 正义 无 法 吻合 的 结果 ， 因而， 恪守 原来 的 合同 规定 对 相关 当事人 来 说 是 不 
可 合理 期 待 的 ”。 
(3) 交易 基础 学 说 的 适用 不 得 与 旨 在 解决 交易 基础 瑕 症 问 题 的 成 文法 相抵 触 。 在 《 德 
国民 法 典 )》 中， 存在 着 许多 这 类 的 特别 规定 。 例 如 ， 依 第 519 (1) 条 ， 当 赠与 人 的 生计 发 
生 困难 时 ， 赠 与 人 有 权 拒绝 履行 有 关 赠与 的 约定 。 如 果 某 赠与 人 在 赠与 合同 签订 之 后 自身 
陷入 经济 上 的 究 境 ， 法 院 不 应 就 交易 基础 是 否 已 存在 行使 裁量 权 ， 而 应 直接 适用 《德国 民 
法 典 》 第 519 (1) 条 的 规定 。 


5. 《国际 商事 合同 通则 》 
《国际 商事 合同 通则 》 对 于 履约 障碍 和 “情况 变化 ”并 没有 分 别论 及 .而 是 在 “艰难 
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情势 (Hardship)” 标 题 之 下 一 并 规定 的 。 该 通则 第 6. 2. 1 条 规定 :“ 当 合同 的 履行 使 一 方 
负担 加 重 时 ， 从 属于 以 下 有 关 艰 难 情势 的 条 款 ， 该 方 仍 有 义务 履行 其 义务 .” 第 6. 2.2 条 
进一步 规定 : “艰难 情势 指 由 于 一 方 履约 成 本 的 增加 ， 或 由 于 一 方 所 获得 的 履约 价值 的 减 
少 ， 而 发 生 了 根本 改变 合同 的 均衡 的 事件 ， 并 且 ， 该 事件 的 发 生 或 受到 不 利 影响 的 一 方 知 
道 该 事件 的 发 生 是 在 合同 订立 之 后 ;在 合同 订立 时 ， 受 到 不 利 影响 的 一 方 不 能 合理 地 考虑 
到 该 事件 的 发 生 ; 该 事件 不 能 为 受到 不 利 影响 的 一 方 控制 ， 受 到 不 利 影响 的 一 方 没有 承担 
发 生 该 事件 的 风险 .” 

6. 中 国 

我 国 《合同 法 》 规 定 ， 在 下 列 情况 下 债务 人 得 依法 律 规定 提出 特定 之 抗辩 或 免责 事由 。 

1) 不 可 抗力 y 
不 可 抗力 作为 法 定 的 免责 事由 ， 是 指 “ 不 能 预见 、 不 能 避免 并 不能 克服 的 客观 情况 ”， 
ere ah ode noe ees es ee ila lianidtan 
ep de hai bt liar lhe sl 
任 。 但 发 生 不 可 抗力 并 非 完全 绝对 地 免责 ， 根 据 《 合 司法) 的 规定 ， 当 事 人 因 不 可 抗力 不 
oie i i 
供 证 明 。 / KK g 
2) 债权 人 的 过 错 NC- 

债权 人 的 过 错 致 全 债务 人 不 履行 合同 ， 债 务 人 不 负 违 区 责任 。 例 如 《合同 法 》 第 三 
百 零 二 条 规定 ， 在 客运 合同 中 缘 运 火 应 当 对 运输 过 程 中 旅客 的 伤亡 承担 损害 赔偿 责任 ， 但 
伤亡 是 旅客 自身 健康 原因 造成 的 或 者 承运 人 证 明 是 旅客 数 意 、 重 大 过 失 造 成 的 除外 。 我 国 
法 律 对 债权 人 的 过 错 有 有 胡 六 观 定 的 还 有 《合同 法 》 第 三 百 一 十 一 条 (货运 合同 ) 、 第 三 百 
上 十 条 (保管 合同 XX< 弟 二 百 五 十 九条 第 未 谣 ( 订 揽 合 同等 。 

3) 其 他 法 定 免 责 事由 户 

主要 有 两 类 ; 第 一 ， 对 于 标的 物 的 自然 损耗 ， 债 务 人 可 免责 。 这 一 情形 多 发 生 在 运输 
合同 中 ， 如 《合同 法 》 第 三 百 一 十 一 条 规定 ， 在 货运 合同 中 ， 如 果 承 运 人 能 证 明 货物 的 毁 
损 、 灭 失 是 因 货物 本 身 的 自然 性 质 或 者 合理 损耗 造成 的 ， 承 运 人 不 承担 赔偿 责任 。 第 二 ， 
未 违约 方 未 采取 适当 措施 ， 导 致 损失 扩大 的 ,债务人 对 扩大 的 损失 部 分 免责 我国 《合同 
法 ) 第 一 百 一 十 九条 对 此 有 所 规定 。 

4) 合同 中 约定 的 免责 条 款 

虽然 合同 责任 同 其 他 民事 责任 一 样 具有 国家 强制 性 ， 但 其 所 具有 的 财产 性 、 补 偿 性 体 
现 了 其 作为 一 种 私法 上 的 责任 更 具有 “私人 性 "， 因 而 对 其 的 规定 并 非 强制 性 规范 而 是 任 
意 性 规范 ， 当 事 人 自愿 协议 免除 合同 责任 的 ， 法 律 无 强行 干涉 的 必要 。 因 而 各 国 大 都 允许 
当事人 在 法 律 允许 的 范围 之 内 得 以 协议 免除 合同 责任 《合同 法 》 显然 对 此 也 子 以 了 肯定 。 
但 免责 条 款 如 果 适 用 不 当 ， 则 会 对 债权 人 造成 极 大 的 不 公 ， 进 而 危害 社会 正义 的 实现 ， 这 
在 标准 合同 中 体现 得 尤为 明显 ， 在 这 方面 《合同 法 )》 也 同 其 他 国家 一 样 对 免责 条 款 作出 
了 必要 的 限制 ，@ 免 责 条 款 不 得 排斥 法 律 的 强制 性 规范 的 适用 ， 如 关于 民事 法 律 行为 的 生 
效 要 件 的 规定 等 ， 否 则 该 免责 条 款 无 效 ， 四 免责 条 款 不 得 排除 给 对 方 造成 人 身 伤害 的 民事 
责任 ，@ 免 责 条 款 不 得 排除 故意 或 者 重大 过 失 责任 。 
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4.4 违约 及 救济 措施 


4.4.1 违约 与 违约 责任 的 概念 


1. 违约 的 概念 

违约 的 概念 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 违约 概念 ， 是 指 合同 当 求人 违反 各 种 合同 义务 
的 行为 ， 此 种 义务 既 包 括 合同 约定 的 义务 ， 也 包括 依法 律 规定 和 诚实 信用 原则 所 产生 的 告 
知 、 照 顾 、 忠 诚 、 说 明 、 注 意 、 保 密 等 附 随 义务 。 狭 义 的 违约 概念 ， 它 是 指 合同 当事人 违 
反 了 合同 所 明确 规定 的 义务 的 行为 。 只 有 在 违反 了 合同 规定 的 义务 的 情况 下 才 构 成 违约 。 
我 们 这 里 探讨 的 是 狭义 的 违约 概念 。 

2. 违约 责任 的 概念 及 特点 ~\ 

\ 


1) 违约 责任 的 概念 a 
违约 责任 是 合同 法 上 的 一 项 最 重要 的 制度 ， A 4 事 人 不 履行 合同 义务 或 者 履行 
合同 义务 不 符合 约定 所 应 承担 的 民事 责任 。- 
i 任 的 特点 RY 
约 责任 具有 以 下 5 个 特点 。 
QD 进 约 责任 的 产生 是 以 合同 当事人 不 肛 行 人 同 义 务 汽 条 件 的 。 
(2) 违约 责任 具有 相对 怪 祁 它 员 闻 在 和 定 的 泊 民 各， 即 合 同 关系 的 当事人 之 间 
发 生 。 SR 
(3) 违约 责任 主要 具有 补偿 性 Re Rao， 
(4) 违约 责任 可 以 由 当 4 事 人 约定 。 和 经 
(5) 违约 次 是 民 事 责 任 的 一 种 形式 . 


4.4.2 违约 责任 的 归 责 原则 


民事 责任 的 认定 必须 依循 一 定 的 归 责 原 则 。 违 约 责任 的 归 责 原则 是 违约 责任 制度 的 本 
质 和 核心 内 容 。 
纵 观 各 国民 事 立 法 ， 在 合同 责任 的 归 责 方面 ， 主 要 采纳 了 过 错 责任 或 严格 责任 原则 
在 合同 法 上 ， 严 格 责任 与 过 错 责任 是 相对 立 的 归 责 形式 。 一 般 认 为 ， 大陆 法 系 沿袭 了 罗马 
法 后 期 的 传统 过 错 原则 ， 强 调 要 有 可 归 责 于 债务 人 的 事由 〈 即 过 错 ) 才能 承担 合同 责任 
因 不 可 归 责 于 债务 人 的 事由 导致 债务 不 履行 时 ， 债 务 人 可 免除 责任 。 这 里 有 两 层 含义 : 首 
先 ， 过错 责任 原则 要 求 以 过 错 作为 确定 责任 的 构成 要 件 ， 即 确定 违约 当事人 的 责任 , 不仅 
要 考查 违约 人 的 违约 行为 ， 而 且 要 考察 违约 当事人 的 主观 上 的 过 错 。 若 当事人 没有 过 错 
(如 违约 是 由 于 意外 事故 造成 的 )， 则 虽 有 违约 发 生 ， 当 事 人 也 不 负责 任 。 其 次 ， 过 错 责任 
原则 要 求 以 过 错 作为 确定 责任 范围 的 依据 ， 即 在 已 经 确定 违约 当事人 应 承担 违约 责任 的 情 
况 下 ， 还 应 当 根据 违约 当事人 的 主观 过 错 程度 来 确定 违约 当事人 所 应 承担 的 责任 范围 。 
而 英美 法 系 则 奉行 严格 责任 原则 ， 认 为 在 违约 发 生 以 后 ， 确 定 违约 当事人 的 责任 ， 应 
主要 考虑 违约 的 结果 是 否 是 因 被 告 的 行为 造成 的 ， 而 不 是 被 告 的 故意 和 过 失 。 换 言 之 ， 确 












































第 4 章 
国际 商事 合同 法 | 131 














定 责任 主要 不 考虑 过 错 问题 。 一 般 来 说 ,严格 责任 都 是 由 法 律 明确 加 以 规定 的 ， 而 非 当 寻 
人 约定 的 责任 ， 法 律 设 定 严格 责任 的 宗旨 在 于 合理 补偿 对 债权 人 造成 的 损失 ， 而 不 在 于 惩 
罚 过 错 行为 。 
《合同 法 ) 第 一 百 零 七 条 规定 :“ 当 事 人 一 方 不 履行 合同 义务 或 者 履行 合同 义务 不 符合 
约定 的 ， 应 当 承担 继续 履行 ， 采 取 补 救 措施 或 者 赔偿 损失 等 违约 的 责任 "。 这 是 关于 合同 
责任 归 责 原则 的 规定 。 从 这 一 规定 可 以 看 出 《合同 法 》 在 违约 责任 归 责 原则 上 采取 了 严 
格 责任 原则 ， 清 晰 地 表明 了 归 责 原则 的 法 定性 本 质 。 在 合同 法 上 ， 严 格 责 任 是 与 过 错 责任 
相对 立 的 一 种 归 责 形式 ， 是 指 在 违约 的 情况 下 ， 只 要 不 属于 法 定 或 约定 免责 情形 ， 违 约 这 
一 客观 事实 本 身 即 决定 违约 者 应 承担 违约 责任 ， 而 不 必 考 虑 违约 着 有 没有 主观 上 的 过 错 。 
《合同 法 》 中 确立 了 严格 责任 的 归 责 原则 ， 当 然 作 为 补充 也 存在 过 错 责任 的 情况 。 严 
格 责任 原则 明确 规定 在 《合同 法 》 的 总 则 中 ， 是 违约 责任 的 归 责 原 则 ， es 
适用 中 具有 普遍 意义 。 也 就 是 说 ， 《合同 法 ) 采用 疡 格 责任 元 的 建 约 归 责 原则 体系 ， 
过 错 责 任 为 归 责 原则 的 情况 只 是 出 现在 分 则 中 ;只 有 在 法 律 胜 特别 规定 时 ， 才 可 适 9 
责任 ,无 特别 规定 则 一 律 适用 严格 责任 。 , 六 + 
综观 《合同 法 》 分 则 ， 涉及 过 错 问题 的 有 下 列 合 类 : @ 赠 与 合同 、 赠 与 人 的 损害 赔偿 
责任 ，@ 运 输 合同 承运 人 的 过 错 责任 ; 加 保管 合 癌 保管 人 的 过 错 责 任 ， @ 委 托 合同 受托 人 
的 过 错 责任 ，@ 居 间 合 A 


4.4.3 沁 的 的 二 措 放 ( 责 任 有 起 》、 x 
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【拓展 视频 】 
rats 是 指 迁 约 方 根据 对 劣 当事人 的 请 求 继 续 履行 合同 规定 的 义务 


.实际 履行 Ek 





的 违约 责任 形式 ， 其 特征 有 以 下 3 点 。 > 

(1) 实 陋 行 是 一 种 独 立 的 违约 责任 形式 ， 不 同 于 一 般 意义 上 的 合同 履行 。 具 体 表现 
在 : 继续 履行 以 违约 为 前 提 ; 继续 履行 体现 了 法 的 强制 ; 继续 履行 不 依附 于 其 他 责任 
形式 。 

(2) 实际 履行 的 内 容 表 现 为 按 合同 约定 的 标的 履行 义务 ， 这 一 点 与 一 般 履行 并 无 
不 同 。 

(3) 实际 履行 以 对 方 当事人 〈 守 约 方 请 求 为 条 件 ， 法院 不 得 径 行 判决 。 

各 国 关于 实际 履行 的 规定 差异 较 大 。 我 国 和 德国 法 均 规定 实际 履行 是 违约 的 主要 责任 
形式 。 法 国法 将 实际 履行 与 解除 合同 并 列 对 待 。 而 英美 法 将 实际 履行 作为 衡平 法 的 一 种 救 
济 方法 ， 只 有 在 损害 赔偿 仍 不 能 弥补 受害 方 时 ， 法 院 才 颁布 特别 履行 令 。 法 院 拒绝 颁发 特 
别 履 行 令 的 情况 有 : @ 提 供 个 人 服务 的 合同 ;四 需 法 院 长 期 监督 履行 合同 的 ， 图 履约 细节 
规定 模糊 不 清 的 合同 ，@@ 只 能 强制 一 方 履 行 的 合同 。 
际 商事 合同 通则 》 原 则 上 人 允许 给 予 实际 履行 的 救济 ， 但 以 下 情况 例外 : @ 在 法 律 
上 或 事实 上 不 可 能 ; @ 会 造成 不 合理 的 负担 或 费用 ; 图 可 以 合理 地 从 其 他 渠道 获得 履行 ; 
@ 履 行 具有 完全 的 人 身 性 质 ;， 在 知道 或 理应 知道 该 不 履行 后 的 一 段 合 理 时 间 内 未 要 求 履行 
(第 7. 2.2 条 )。 如 果 当 事 人 不 执行 实际 履行 的 判决 ， 法 院 可 以 令 其 支付 罚金 。 该 罚金 应 支 
付 受 损害 方 ， 否 则 ,除非 法 院 所 在 地 另 有 规定 ; 该 罚金 的 支付 并 不 排除 损害 赔偿 的 权利 
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(第 7.2.4 条 )。 此外， 如 果实 际 履行 未 得 到 实施 ， 当 事 人 可 以 再 诉 诸 其 他 的 救济 手段 
(第 7.2.5 条 )。 也 就 是 说 ， 受 损害 方 并 不 因 要 求实 际 履行 而 从 此 丧失 得 到 金钱 赔偿 或 其 他 
救济 的 权利 。 

2. 损害 赔偿 

损害 赔偿 也 称 赔偿 损失 ， 是 指 违约 方 以 支付 金钱 的 方式 弥补 受害 方 因 违约 行为 所 减少 
的 财产 或 者 所 丧失 的 利益 的 责任 形式 。 损 害 赔偿 具有 以 下 4 个 特点 。 

(1) 损害 赔偿 是 最 重要 的 违约 责任 形式 。 赔偿 损失 具有 根本 救济 功能 ， 任 何其 他 责任 
形式 都 可 以 转化 为 损害 赔偿 。 

(2) 损害 赔偿 是 以 支付 金钱 的 方式 弥补 损失 。 金 钱 为 一 般 等 价 物 ， 任 何 损失 一 般 都 可 
以 转化 为 金钱 ， 因 此 ， 财 偿 损失 主要 指 金钱 赔偿 。 但 在 特殊 情况 下 ， 也 可 以 以 其 他 物 代替 
金钱 作为 赔偿 。 , 

(3) 损害 赔 公 是 由 违约 方 赔偿 受害 方 因 违 约 所 过 受 的 报 尖 入 首先， 赔偿 损失 是 对 违约 
所 造成 的 损失 的 赔偿 ， 与 违约 行为 无 关 的 损失 不 在 赔偿 之 列 ， 其 次 ， 赔 偿 损失 是 对 守 约 方 
所 和 划 受 损失 的 一 种 补偿 ， 而 不 是 对 违约 行为 的 惩罚 < 

Wp TE 
DO 

A ee 

法 定 损害 赔偿 是 指 由 法 律 规定 的 用 违 约 方 对 受害 太 因 沁 约 而 间 受 的 损失 承担 的 赔偿 
责任 。 根 据 合同 法 的 规定 法定 损 害 嫩 偿 应 遵循 以 下 原则 区 

1) 完全 赔偿 原则 、 ”一 > wT 

违约 方 对 于 受害 方 国 沁 乓 所 担 受 的 全 部 损失 溪 担 的 巾 傍 责任 。 具 体 包括 ， 直 接 损 失 与 问 
接 报 失 ， 积 横扫 失 与 清 柜 损失 《可 得 利益 由 天). 我 国 《合同 法 ) 第 一 百 一 十 三 条 规定 ， 机 
失 “ 包 括 合同 履行 后 可 以 获得 的 利益 "， 可 见 其 赔偿 范围 包括 现 有 财产 损失 和 可 得 利益 损失 。 
前 者 主要 表现 为 标的 物 灭失 、 为 准备 履行 合同 而 支出 的 费用 、 停 工 损失 、 为 减少 违约 损失 而 
支出 的 费用 、 诉 讼 费用 等 。 后 者 是 指 在 合同 适当 履行 后 可 以 实现 和 取得 的 财产 利益 。 

《德国 民法 典 》 第 286 条 规定 ， 债 权 人 有 权 就 债务 人 的 迟延 所 致 的 全 部 损失 得 到 赔偿 。 
为 了 避免 这 种 不 受 限 制 的 赔偿 可 能 造成 不 合理 的 结果 ， 在 德国 法 学 中 出 现 了 “因果 关系 的 
适当 性 ”理论 。 依 这 种 理论 ， 如 果 损害 由 这 样 一 种 行为 所 导致 ， 该 行为 在 事件 发 展 的 通常 
过 程 中 客观 地 和 严重 地 增加 了 损害 发 生 的 可 能 性 ， 该 损害 可 以 得 到 赔偿 。 评价 这 样 的 条 件 
能 香 成 就 的 基础 是 ， 一 个 有 专业 知识 的 人 ， 在 损害 发 生 的 时 候 ， 基 于 他 所 知道 的 全 部 有 关 
情况 ， 包 括 特定 债权 人 的 知识 ， 会 做 出 什么 评价 。 

2) 合理 预见 规则 

违约 损害 赔偿 的 范围 以 违约 方 在 订立 合同 时 预见 到 或 者 应 当 预 见 到 的 损失 为 限 。 合 理 
预见 规则 是 限制 法 定 违约 损害 赔偿 范围 的 一 项 重要 规则 ， 其 理论 基础 是 意思 自治 原则 和 公 
平原 则 。 对 此 应 把 握 以 下 3 点 。 @ 合 理 预见 规则 是 限制 包括 现实 财产 损失 和 可 得 利益 损失 
的 损失 赔偿 总 额 的 规则 ， 不 仅 用 以 限制 可 得 利益 损失 的 赔偿 ; @ 合 理 预 见 规则 不 适用 于 约 
定 损害 赔偿 ; @ 是 否 预 见 到 或 者 应 当 预 见 到 可 能 的 损失 ， 应 当 根 据 订立 合同 时 的 事实 或 者 
情况 加 以 判断 。 















































第 4 章 
1 
国际 商事 合同 法 | 133 

















关于 损害 赔偿 的 范围 ， 英 、 美 、 法 等 国 采纳 的 “可 预见 原则 ” (赔偿 不 得 超出 违约 方 
在 合同 订立 时 可 以 预见 到 的 损害 的 范围 ) 。 

3) 减轻 损失 规则 

- 方 违约 后 ， 另 一 方 应 当 及 时 采取 合理 措施 防止 损失 的 扩大 ， 和 否则 ， 不 得 就 扩大 到 损 
失 要 求 赔偿 。 其 特点 是 ， 一 方 违约 导致 了 损失 的 发 生 ， 相 对 方 未 采取 适当 措施 防止 损失 的 
扩大 ， 造 成 了 损失 的 扩大 。 这 一 原则 被 世界 大 多 数 国家 所 采 有 。 

约定 损害 赔偿 ， 是 指 当事人 在 订立 合同 时 ， 预 先 约定 一 方 违约 时 应 当 向 对 方 支付 一 定 
数额 的 赔偿 金 或 约定 损害 赔偿 额 的 计算 方法 。 它 具有 预定 性 (缔约 时 确定 )、 从 属性 以 
主 合同 的 有 效 成 立 为 前 提 )、 附 条 件 性 (以 损失 的 发 生 为 条 件 )。 

3. 违约 金 

1) 英国 和 美 Re 入 

在 英美 法 的 制度 下 ， 受 损害 方 只 能 求 约 广 赔 佬 其 损失 -不 能 对 之 实施 惩罚 。 这 就 
intra 
A 
约定 赔 傍 金 的 条 款 时 ， 英 美 法院 并 不 考虑 这 -多 表明 的 该 条 款 的 性 质 。 也 就 是 说 ， 尽 
管 该 条 款 冠 以 “违约 金 Liquidated Damaga5y 的 名 称 ， 或 明确 说 明 该 条 款 是 为 了 实施 补 
偿 而 订立 的 ,法官 仍 可 能 得 出 它 是 跌 俭 条 款 的 结论 。 反 之 ,即使 合同 双方 使 用 “罚金 
(Penalties)” 作 为 该 条 款 的 标题 \ 租 其 内 容 表 明 它 是 补偿 性 的 ， 该 条 款 仍然 是 有 效 的 。 

2) 法 国 与 德国 Ar ,AK 

在 法 国 ， 基 于 当事人 意思 他 治 原则 所 处 的 神圣 怨 你 |. 当事人 关于 违约 金 的 约定 ， 原 则 
上 是 有 效 的 ， 不 论 这 种 约定 是 基于 补偿 的 目的 而 做 出 的 还 是 为 了 防范 违约 而 做 出 的 。 进 一 
步 说 ， 在 当事人 已 约定 赔偿 金 的 情况 下 ,六 种 约定 将 成 为 确定 赔偿 金额 的 依据 ， 依 《法 国 
民法 典 ) 第 D132 条 ， 法 官 原则 上 不 能 对 这 种 约定 进行 调整。 

在 德国 法 中 ;包含 在 合同 中 的 具有 惩罚 性 质 的 违约 金条 款 原 则 上 是 有 效 的 。 依 《德国 
民法 典 ) 第 340 条 第 2 款 ， 在 债权 人 就 债务 的 不 履行 享有 损害 赔偿 请 求 权 的 情况 下 ， 他 可 
以 将 违约 金 作为 最 低 限 度 的 赔偿 。 也 就 是 说 ， 如 果 他 不 向 债务 人 主张 更 多 的 赔偿 金 ， 他 不 
必 证 明 他 蒙受 的 损失 有 多 少 便 可 从 债务 人 处 获得 合同 中 规定 的 违约 金 。 这 一 款 进一步 规 
定 ， 对 违约 金 的 主张 “不 排除 主张 其 他 损害 的 权利 "。 依 此 规定 ， 如 果 债权 人 蒙受 的 实际 
损失 超过 违约 金 的 数额 ， 他 除了 主张 违约 金 之 外 ， 还 可 以 主张 超出 的 部 分 。 其 结果 是 ， 在 
债务 人 不 履约 的 情况 下 ， 即 使 债权 人 没有 蒙受 损失 ， 他 也 可 以 得 到 违约 金 ， 此 时 ， 违 约 金 
具有 惩罚 的 性 质 ， 如 果 他 的 损失 超过 了 违约 金 的 数额 ， 而 他 后 来 得 到 了 全 部 的 赔偿 ， 违 约 
金 便 成 为 赔偿 金 的 一 部 分 ， 因 而 成 了 补偿 性 质 的 。 依 《 德 国民 法 典 ) 第 343 条 ， 当 违约 金 
过 高 时 ， 债 务 人 可 以 请 求法 院 减 至 适当 金额 但 依 《 德 国 商法 典 》 第 348 条 .如 果 支 付 韦 
约 金 的 诺言 是 由 商人 在 经 商 过 程 中 作出 的 ,《 德 国民 法 典 ) 第 343 条 的 这 一 规定 不 应 适用 。 
不 过 ,德国 法 院 在 司法 实践 中 依然 依 诚信 原则 对 商事 合同 中 的 违约 金条 款 进 行 调整 ， 只 是 
不 像 调整 “标准 合同 ”中 的 违约 金 时 那么 严格 。 

3)《 国 际 商事 合同 通则 》 
国际 商事 合同 通则 》 第 7. 4. 13 条 规定 : “如 果 合同 规定 ,不 履行 的 一 方 应 就 该 不 履 
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行 而 向 受 损 害 方 支付 某 一 特定 的 金额 。 受 损害 方 有 权 获 得 这 一 金额 ,不 论 实际 损害 如 何 。 
然而 ， 如 果 参 照 该 不 履行 引起 的 损害 以 及 其 他 情况 ， 这 一 金额 显然 过 高 ， 可 将 其 减少 至 
个 合理 的 数额 ,无 论 有 无 与 之 相反 的 约定 .” 根 据 这 一 条 款 ， 约 定 的 赔偿 金 原则 上 是 有 效 
的 ,但 可 根据 实际 损失 的 情况 进行 调整 。 

4) 中 国 

我 国 《合同 法 》 第 一 百 一 十 四 条 作出 了 与 《国际 商事 合同 通则 》 相 一 致 的 规定 。 违 约 
金 是 指 当 事 人 一 方 违反 合同 时 应 当 向 对 方 支付 的 一 定数 量 的 金钱 或 财物 。 

关于 违约 金 的 性 质 ， 我 国 和 大 多 数 国家 一 样 ， 违 约 金 制度 是 不 具有 惩罚 性 的 ， 而 基本 
属于 赔偿 性 违约 金 制度 。 即 使 约定 的 违约 金 数额 高 于 实际 损失 ， 也 不 能 改变 这 种 基本 属 
性 。 关 于 当事人 是 否 可 以 约定 单纯 的 惩罚 性 违约 金 ， 合 同 法 未 作 明 确 规定 。 通 说 认为 此 种 
约定 并 非 无 效 ， 但 其 性 质 仍 属 违约 的 损害 赔偿 。 

违约 金 是 对 损害 赔偿 额 的 预先 约定 ， ee mgr 
高 和 畸 低 均 会 导致 不 公平 结果 。 为 此 ， 人 证 鸭 金 具有 变更 权 ， 合同 法 》 
第 一 百 一 十 四 条 第 二 款 也 进行 了 规定 。 

我 国 《合同 法 ) 还 规定 了 与 约 金 相似 但 天生 人 
一 十 五 条 规定 :“ 当 事 人 可 以 依照 《中 华人 民 ; :得 国 担 
为 债权 的 担保 。 债 务 人 履行 债务 后 ， 定 多 于 当 掀 作价 款 或 者 收回 。 给 付 定金 的 一 方 不 履行 
eet ai 无 权 要 求 返还 定 爹 ， 居 受 定金 的 - 方 不 履行 约定 的 债务 的 ， 应 当 双 倍 返 还 

”所 谓 定 金 ， 是 指 合同 当事人 汶 六 确保 合同 的 用 照 法 律 和 合同 的 规定 ， 由 一 

roy 定 比 例 预 先 给 付 对 方 的 金钱 或 # 他 基 代 车， 从 这 些 法 律 规定 可 知 ， 定 
金 是 债权 担保 的 一 -种 形式 定 定金 之 债 是 从 债务 是 次 遍 于 被 担保 债权 合同 的 从 合同 。 

违约 定金 和 违约 多 是 不 可 以 并 用 的 ， 我 国 同 法 》 第 一 百 一 十 六 条 规定 , “当事人 
既 约 定 违约 金 。 又 芍 定 定金 的 ， 一 方 违约 时 对 沪 可 以 选择 适用 违约 金 或 者 定 金条 款 ， 

违约 定 4 ne 不 以 实际 发 生 的 损害 为 前 提 ， 即 无 论 一 方 违约 是 否 造成 人 ， 
可 能 导致 定金 责任 。 定 金 责任 不 能 代替 损害 赔偿 责任 ,不 能 将 定金 作为 损害 赔偿 的 最 高 限 
额 ， 定 金 也 不 是 法 定 损害 赔偿 的 总 额 ， 因 为 当事人 设立 定金 时 ， 目 的 在 于 担保 主 合同 债务 
的 履行 ， 同 时 也 确立 了 一 种 合同 关系 的 存在 。 若 债务 履行 开始 ， 则 定金 使 命 应 该 结束 。 这 
也 说 明 ， 定 金 责任 适用 于 不 履行 合同 的 行为 ， 不 适用 于 不 适当 履行 的 情形 。 

4. 禁令 

禁令 指 由 法 院 发 出 强制 执行 合同 规定 的 某 项 消极 的 规定 ， 即 由 法 院 判 令 被 告 不 许 做 某 
种 行为 。 这 是 英美 衡平 法 上 的 救济 办 法 ， 在 下 列 情况 下 ,法 院 才 发 出 禁令 ，@ 采 取 一 般 损 
害 赔偿 的 救济 办 法 不 足以 补偿 债权 人 所 受到 的 损失 ;加 禁令 必须 符合 公平 合理 的 原则 。 

5. 解除 合同 

解除 合同 是 指 一 方 当 事 人 违约 时 ， 另 一 方 当事人 径 自 或 通过 法 院 判决 解除 自己 履行 合 
同 的 义务 的 一 种 救济 方法 。 它 不 同 于 当事人 在 正常 情况 下 解除 合同 关系 。 

设置 合同 解除 制度 的 目的 在 于 ， 因 一 方 当事人 的 根本 违约 致 合同 履行 利益 不 能 实现 ， 对 
方 当事人 为 了 防止 合同 在 违约 情形 下 给 自己 造成 更 大 的 经 济 损失 而 采取 的 一 种 补救 措施 ， 即 
享有 解除 权 的 当事人 采取 的 一 种 自救 措施 ， 目 的 在 于 防止 损失 扩大 ， 维 护 自 身 利益 。 
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解除 合同 的 法 律 后 果 ， 是 消灭 合同 的 效力 。 合 同一 经 解除 ， 合 同 的 效力 即 告 消失 。 但 
违约 解除 合同 应 具备 哪些 要 件 ， 解除 合同 的 作用 是 溯 及 既往 ， 还 是 指向 未 来 ， 各 国法 律 有 
不 同 的 规定 。 

1) 法 国 与 德国 法 

大 陆 法 并 不 区 分 违反 条 件 还 是 违反 担保 . 一方 违约 男 一 方 就 有 合同 解除 权 ， 只 是 法 
须 通 过 法 院 判 决 ， 德 国法 中 规定 无 须 涉 讼 

法 国法 认为 ,解除 合同 是 使 合同 的 效力 溯 及 既往 的 消灭， 未 履行 的 债务 当然 不 青 履 
行 ， 即 使 已 经 履行 的 债务 ， 也 因 和 缺乏 法 律 上 的 原因 ， 而 发 生 恢 复原 状 的 问题 。 在 解除 合同 
时 ， 各 方 当事人 应 把 从 对 方 所 取得 的 东西 归还 给 对 方 ， 如 应 返还 的 物品 因 毁 损 、 消 耗 而 无 
法 返还 时 ， 则 应 偿还 其 价 额 。 在 这 个 问题 上 ， 德 国法 与 法 国法 的 处 理 办 法 基本 上 是 相同 
的 。 德 国民 法 典 规定 ， 在 解除 合同 时 ， 各 方 当 事 人 互 负 返还 其 受 领 的 给 付 的 义务 。 如 已 履 
行 的 给 付 是 劳务 的 提供 或 以 自己 的 物品 供 对 方 利用 者 ， NS 床 关 ， 应 补偿 其 代价 。 

2) 英美 法 
英美 法 中 规定 在 一 方 违反 条 件 或 重大 违约 时 ， ee) a 







































































国法 不 同 于 大 陆 法 ， 英国 法 把 违约 的 情形 区 条 件 (Condition) 与 违反 担保 
(Warranty) 两 种 不 同 的 情况 ， 并 针对 不 同 的 es 按照 英国 法 的 解 
释 ， 凡 属 合同 中 的 重要 的 、 根 本 性 条 款 ,/ 称 因 作 件 ， 如 果 一 方 当事人 违反 了 条 件 ， 即 违反 


了 合同 的 主要 条 款 ， 对 方 有 权 解 除 合 NS 可 要 求 赔偿 损失 。 a 在 商务 合同 中 ， 
关于 履约 的 时 间 、 货物 的 品质 及 数 于 等 条 款 ， 都 局 于 合 间 的 条 件 ， 如 果 卖 方 不 能 按时 、 
按 质 、 按 量 交 货 ， 习习 上 人 并 可 以 请 3 a 合同 中 有 关 支 付 的 规 
定 ， 除 双方 当事人 另 有 意 三 表示 外 ， 一 般 不 作为 伦 处 。 至 于 哪些 合同 规定 的 事 
项 构成 条 件 ， ee 这 是 一 个 法 律 问题 ， 应 由 法 官 根据 合同 的 内 容 和 当 事 
人 的 意思 作出 决定 而 不 是 事实 问题 ， 古 能 证 障 市 员 来 决定 。 违 反 担 保 是 指 违反 合同 的 次 
要 条 款 或 随 附 这 孝 。 违反 担保 的 法 律 后 果 与 十 反 条 件 有 所 不 同 。 在 违反 担保 的 情况 下 ， 兴 
受 损害 的 一 方 不 能 解除 合同 ， 而 只 能 向 违约 的 一 方 请 求 损害 赔偿 。 换 言 之 ， 当 一 方 违反 担 
保 时 ， 对 方 不 能 以 此 为 理由 拒绝 履行 其 合同 义务 ， 而 仍 须 继续 履行 他 所 应 承担 的 合同 义 
务 ， 但 他 有 权 以 违反 担保 为 理由 请 求 损害 赔偿 。 

近年 来 英 法 院 通过 判例 发 展 了 一 种 新 的 违约 类 型 ， 称 为 “违反 中 间 性 条 款 或 无 名 条 
款 "， 即 有 别 于 “条 件 ” 与 “担保 ”的 条 款 。 当 一 方 违反 这 类 中 间 性 的 条 款 时 ， 对 方 能 否 
有 权 解 除 合同 ， 前 此 可 笑 抽 后 全 属 关 关 忆 内 下 再 闫 十 而 号 。 如 果 违 反 这 类 条 款 的 性 质 及 
后 果 严 重 ， 守 约 的 一 方 有 权 解 除 合同 ， 和 否则， 就 不 能 解除 合同 。 英 国法 的 这 一 新 发 展 是 符 
合 客观 实际 的 需要 的 。 

美国 法 也 把 违约 分 为 两 类 :一 种 是 轻微 的 违约 ， 另 一 种 是 重大 的 违约 。 所 谓 轻微 的 韦 
约 是 指 债务 人 在 履约 中 尽管 存在 一 些 缺 点 ， 但 债权 人 已 经 从 中 得 到 该 项 交易 的 主要 利益 。 
例如 ， 履 行 的 时 间 略 有 延迟 交付 的 数量 和 质量 略 有 出 和 人 等， 都 属于 轻微 违约 之 列 。 当 一 
方 有 轻微 违约 行为 时 ， 受 损害 的 一 方 可 以 要 求 赔偿 损失 ， 但 不 能 拒绝 履行 自己 的 合同 义 
务 。 所 谓 重大 违约 是 指 由 于 债务 人 没有 履行 合同 或 履行 合同 有 人 缺陷 ， 致 使 债权 人 不 能 得 到 
该 项 交易 的 主要 利益 。 在 重大 违约 的 情况 下 ， 受 损害 的 一 方 可 以 解除 合同 ， 即 解除 自己 对 
待 履行 的 义务 ， 同 时 可 以 要 求 赔偿 全 部 损失 。 美 国法 对 违约 行为 所 作 的 这 种 区 分 ， 同 英国 
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法 上 的 违反 条 件 与 违反 担保 ， 从 法 律 后 果 来 看 ， 基 本 上 是 一 致 的 ， 美 国法 上 的 轻微 违约 相 
当 于 英国 法 上 的 违反 担保 ,重大 违约 相当 于 违反 条 件 ， 二 者 并 无 实质 上 的 差别 。 

英国 法 认为 ， 由 于 违约 造成 的 解除 合同 ， 并 不 使 合同 自 始 无 效 ， 而 只 是 指向 将 来 ， 即 
只 是 在 解除 合同 时 尚未 履行 的 债务 不 再 履行 。 至 于 已 履行 的 债务 ， 原 则 上 不 产生 返还 的 问 
题 。 因 此 ， 任 何 一 方 当事人 原则 上 都 无 权 要 求 取 回 已 交 给 对 方 的 财产 或 已 付 给 对 方 的 金 
钱 。 解 除 合同 是 一 方 当事人 由 于 对 方 的 违约 行为 所 产生 的 一 项 权利 ， 基 于 此 项 权利 他 可 以 
不 再 受 合同 的 拘束 。 但 是 英国 法 在 解除 合同 时 ， 允 许 当 事 人 提起 “ 按 所 交 价 值 偿还 ”之 
诉 ， 以 便 收回 他 所 提供 的 财物 或 服务 的 代价 。 

美国 法 认为 ， 解 除 合同 应 产生 恢复 原状 的 效果 。 各 个 当事人 均 应 把 他 从 对 方 取得 的 东 
西 返还 给 对 方 ， 尽 可 能 恢复 原来 的 状态 ， 在 这 一 点 上 ， 美 国法 同 德 辐 法 有 相似 之 处 ， 

3) 中 国法 
i 条 以 解除 合同 的 情况 。 
(1) 根本 违约 情形 。( 合 同 法 》 第 九 十 四 条 第 四 项 当事人 一 方 迟延 履行 债务 或 
eres mda 可 以 解除 会 间 。 也 就 是 说 ， 解 除权 人 对 方 
不 履行 全 部 债务 ， 严 重 影响 订立 合同 所 期 望 的 经济 利 蔡 ， 即 可 直接 导致 合同 目的 无 法 实 
eet 这 实际 上 是 ; 儿 志 约 作为 解除 合同 条 件 ， 

(2) 一 般 违约 情形 。《 合 同 法 》 第 万 七 天 条 第 二 项 及 第 三 项 所 规定 的 情形 有 所 不 同 ， 
ee 后 者 规 仿 语 骤 玫 懂行 解除 权 ， 两 者 要 构成 合同 目的 无 法 实现 
的 根本 违约 是 附 有 条 件 的 ， 对 于 预期 汗 约 ， 当 事 人 一 方 明 痪 表示 或 者 以 自己 的 行为 表明 不 
履行 主要 债务 的 ， 即 解除 权 大 对 方 以 作为 明确 表示 或 首 必 己 的 行为 表明 ) 方式 做 出 不 
履行 主要 债务 的 意思 表示 < 此 时 合 同 目的 无 法 实现 出 构 成 根本 违约 ， 解 除权 人 方 可 以 解除 

合同 ， 对 于 瑕 六 展 行人 需 经 解除 权 人 催告 后 。 在 合理 期 限 内 仍 未 履行 ， 方 可 解除 合同 ， 也 
就 是 说 ， 色 公告 后 码 守 陪 生 的， 解除 权 太 是 这 淹 泊 合同 日 的 无 法 实现 。 此 时 琢 虽 必 行 转化 
为 根本 违约 ， 疾 除权 人 通过 作为 《催告 ) 方式 行使 解除 权 。 此 类 情形 属于 一 般 违约 行为 间 
接 导致 合同 目的 无 法 实现 ， 解 除权 已 发 生 ， 但 不 得 直接 行使 。 

《合同 法 》 第 九 十 七 条 对 合同 解除 后 的 法 律 后 果 规 定 得 十 分 明确 ， 即 “合同 解除 后 
尚未 履行 的 ， 终 止 懂行， 已 经 履行 的 ， 根 据 履行 情况 和 合同 性 质 ， 当 事 人 可 以 请 求 恢复 原 
状 、 采 取 其 他 补救 措施 ， 并 有 权 要 求 赔偿 损失 .” 可 见 ， 合 同 解除 的 作用 是 既 湖 及 既往 ， 
又 指向 未 来 。 

在 我 国 适用 合同 解除 时 要 注意 以 下 4 点。 

(1) 合同 解除 一 般 只 适用 于 单方 违约 的 情形 ， 只 有 守 约 方才 享有 解除 权 ， 违 约 一 方 不 
享有 解除 权 。 在 双方 违约 的 情形 下 则 比较 复杂 ， 要 看 哪 一 方 的 违约 是 根本 违约 ， 解 除权 的 
行使 要 视 具体 情况 而 定 。 

(2) 合同 解除 权 属 私 力 救济 权 ， 由 债权 人 单方 作出 意思 表示 即 可 。 一 般 而 言 ， 主 张 解 
除 的 当事人 不 必 向 法 院 或 仲裁 机 构 提起 确认 之 诉 ， 但 主张 解除 的 当事人 必须 将 解除 合同 的 
通知 送 达 对 方 当事人 所 在 的 地 方 。 通 知 应 采用 书面 的 形式 。 

(3) 解除 合同 的 宽 限 期 应 根据 催告 履行 的 内 容 、 对 方 的 履行 能 力 、 商 业 交易 惯例 等 情 
况 ， 给 予 合理 时 间 。 如 果 给 予 的 时 间 太 短 ， 对 被 解除 方 将 不 公正 ， 被 解除 方 有 异议 诉 请 促 
裁 机 构 或 法 院 确认 解除 合同 无 效 的 。 应 当 支 持 。 目 前 法 律 未 作出 明 确 规定 ， 但 最 高 法 院 允 
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商品 房 买卖 合同 的 司法 解释 中 催告 期 间 为 3 个 月 ; 其 他 合同 的 法 定 催告 期 间 尚 无 类 似 规 
定 ， 可 参照 上 述 规定 的 期 间 办 理 。 
(4) 解除 合同 一 方 不 能 主张 违约 金 。 合同 解除 虽然 也 是 基于 违约 事实 而 产生 的 法 律 后 
果 , 但 它 不 属于 违约 责任 方式 ， 而 属于 合同 违约 后 的 一 种 补救 措施 ; 合同 解除 后 的 法 律 后 
果 也 不 表现 为 违约 责任 ,而 是 一 种 民事 责任 ,主要 包括 不 当 得 利 返 还 责任 和 损害 赔偿 责 
任 。 因 为 该 赔偿 责任 的 适用 有 两 个 原则 : 一 是 实行 过 错 原则 ， 无 过 错 不 产生 赔偿 责任 ， 而 
违约 责任 实行 无 过 错 原 则 ， 只 要 有 违约 事实 的 存在 ， 不 论 主观 上 有 无 过 错 ， 都 要 承担 违约 
责任 。 二 是 损失 实际 发 生 原则 ， 即 赔偿 的 损失 必须 是 实际 发 生 的 损失 。 
解除 合同 一 方 不 能 主张 违约 金 的 另 一 个 理由 是 因为 解除 合同 具有 溯 及 力 ， 合 同 解除 后 
合同 自 始 不 存在 ， 而 违约 金条 款 是 原 合 同 之 一 部 分 , 不 具有 独立 性 ， 该 约定 也 归于 消灭 ， 
解除 权 人 当然 不 得 依照 原 合同 约定 的 违约 条 款 主张 违约 金 ， 只 2 如 果 合同 
中 明确 约定 合同 解除 适用 违约 金条 款 的 ， 从 其 约定 。 a 

< 


~ 
策 典型 案例 4- 12 


os 
在 我 国 ， 甲 公司 与 乙 公 司 订立 合同 eh 医院 ， 由 甲 公 司 出 资 5 000 万 元 ， 乙 公司 出 资 
3 000 万 元 ， 违 约 金 为 1 000 万 元 。 i Wt 余万元 ， 导 致 医院 未 能 如 期 开业 。 经 甲 公司 催 

















促 ， 乙 公司 拒绝 继续 履行 出 资 义 务 。 甲 蜗 起 诉讼 ， We ebb 并 由 乙 
公司 支付 其 违约 金 400 万 元 。 乙 公司 同 得 不 同意 支 六 入 Yu 。 法 官 形成 两 种 处 理 意见 : 一 
种 意见 认为 ， 由 于 乙 公司 违约 ， et 
第 二 种 意见 认为 ， 因 乙 公司 先入 ， 执 颖 履行 主要 债务 ,< 经 : 沾 后 在 合理 期 限 内 仍 未 履行 ， 甲 公司 有 权 解 
除 合同 ， Ce 后 ， 人 我 们 同意 后 一 种 意见 。 
As 

甲 公 司 由 深入 了 解 合同 解除 与 发 全 的 关系 ， 而 犯 了 一 个 千 万 元 损失 的 大 错 。 
如 果 甲 公司 认为 主张 违约 责任 对 自己 更 为 有 利 时 ， 就 没有 必要 通知 乙 公司 解除 合同 ， 而 是 
要 求 其 给 付 违约 金 。 这 样 虽然 合同 不 能 继续 履行 ,但 作为 守 约 方 的 甲 公司 可 以 依据 合同 履 
行 抗辩 权 ， 使 得 自己 在 不 构成 违约 的 情况 下 ， 既 拒绝 履行 自己 的 合同 义务 ， 又 能 通过 主张 
违约 金 达 到 惩罚 乙 公司 的 目的 。 


4.5 合同 的 变更 、 转 让 和 终止 








4.5.1 合同 的 变更 


1. 合同 变更 的 概念 与 特点 


合同 法 的 传统 规则 不 允许 当事人 随意 变更 合同 。 英 国法 将 此 称 为 “ 既 存 义务 规则 ”， 
即 根据 对 价 原则 ,合同 一 方 依 合同 对 另 一 方 承担 的 义务 作为 一 种 既 存 的 义务 ， 不 能 成 为 另 


中 夏川 . 因 违约 解除 合同 是否 应 当 支 付 违约 金 . http: //www. cqcourt gov. cn/ Iniormation/InformationDisplay. asp? 
newsid 一 40781. 
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- 方 新 的 诺言 的 对 价 。 所 以 ， 对 合同 的 变更 无 效 。 但 是 ， 由 于 合同 订立 后 ， 往 往 订 约 时 的 
客观 情况 发 生 了 很 大 的 变化 ， 不 修改 原 合 同 很 难得 到 履行 履行 原 合同 反而 变 得 不 公平 。 
在 这 种 情况 下 ， 英 国法 院 又 确认 了 适用 既 存 义 务 规则 的 例外 情况 ， 认 可 当事人 对 合同 内 容 
的 某 些 修改 是 有 效 的 。 尤 其 是 《美国 统一 商法 典 》 对 当事人 变更 合同 内 容 在 法 律 上 予以 承 

该 法 典 第 2. 209 (1) 条 规定 :“ 修 改 本 篇 范围 内 之 合同 的 协议 ,即使 缺少 对 价 ， 仍 可 
具有 约束 力 .” 这 样 ， 既 存 义务 规则 就 不 再 适用 于 货物 买卖 合同 。 当 事 人 修改 合同 协议 的 
有 效 性 已 被 各 国法 律 所 认可 。《 合 同 法 》 也 是 如 此 ， 既 坚持 合同 依法 成 立即 具有 了 法 律 约 
束 力 ， 各 方 当 事 人 应 该 严格 履行 合同 规定 的 义务 ， 不 得 随意 变更 合同 内 容 ， 更 不 能 采取 不 
正当 手段 迫使 对 方 修改 合同 ， 同 时 也 允许 当 客 观 情况 发 生 了 变化 ， 原 合同 中 的 某 些 内 容 已 
不 能 履行 或 按 原 规 定 履行 ， 各 方 可 依法 定 要 求 对 原 合同 内 容 作 某 些 变更 。 

可 见 ， 合同 的 变更 是 指 合 同 依 法 有 效 成 立 后 ， 在 尚未 履行 或 完全 履行 时 ， 由 于 订 约 时 
的 情况 变化 ， 致 合同 的 履行 遇 到 意外 困难 ， 人 原生 的 内 容 进行 某 些 修改 
或 补充 。 合 同 变更 具有 以 下 两 个 特点 。 

(1) OOD nn 原 合 同 主体 及 其 相互 的 
合同 关系 并 未 变更 。 

Coy 合 办 刘 是 在 合 同 有 克昌 即 合同 有 效 成 立 后 ， 还 没有 履行 
或 还 没有 完全 履行 前 进行 的 。 


2. 合同 变更 的 条 件 


NN 
合同 变更 的 条 件 应 具备 以 机 3 约 
(1) 合同 的 变更 须 经 合同 当事人 协商 一 致 XA 
02) 合同 的 变更 必须 丰 善 意 的 和 公平 的 ， 吉大 的 
(3) 合同 的 变更 应 当 遵 守法 定 的 方式 和 程序 
合同 变更 振 的 效 内 不 溯 及 既往 ， 即 以 往 的 双方 责任 仍 按 原 合同 的 规定 。 如 果 合 同 变更 的 
有 效 性 被 法 院 否 定 ， 主 张 合同 变更 无 效 的 一 方 有 权 在 履行 了 变更 后 合同 的 义务 之 后 ， 要 求 恢 
复原 状 。 此 外 ， 如 果 双 方 当事人 对 变更 合同 的 内 容 约定 不 明确 的 ， 通常 视 为 合同 未 变更 。 


4.5.2 合同 的 转让 





























1. 合同 转让 的 概念 与 特点 

合同 转让 在 各 国法 律 上 有 一 个 较 大 的 演变 过 程 ， 因 此 在 合同 转让 的 法 律 制度 上 并 不 完 
全 相同 。 在 德国 、 瑞 士 等 大 陆 法 系 国 家 的 法 律 规定 中 ,合同 的 转让 有 两 种 情况 ,一 种 是 债 
权 转 让 ， 另 一 种 是 债务 承担 。 债 权 转 让 是 指 债权 人 与 另 一 人 即 第 三 人 订立 合同 ， 将 其 债权 
转让 给 第 三 人 ， 并 向 该 第 三 人 交付 债权 证 明文 件 。 在 民法 中 要 求 ， 债权 的 转让 非 经 原 债权 
人 或 第 三 人 把 变更 的 事实 通知 债务 人 ， 对 债务 人 不 产生 效力 。 在 商法 中 ， 关 于 票据 、 提 单 
等 的 转让 则 不 要 求 通知 债务 人 ， 只 要 经 过 背书 方式 即 可 转让 。 债 务 承担 是 指 债务 可 以 由 第 
三 人 与 债权 人 订立 合同 取代 原 债务 人 承担 ， 同 时 也 可 由 第 三 人 与 债务 人 订立 合同 ， 并 得 到 
债权 人 的 承认 。 债 务 承担 的 效力 是 : 由 第 三 人 (承担 人 ) 承担 债务 ， 使 原 债务 人 脱离 债 的 
关系 ， 即 合同 关系 ; 原 债务 人 基于 法 律 关系 而 产生 的 抗辩 理由 ,第 三 人 (承担 人 ) 也 可 向 
债权 人 提出 。 












































在 英美 法 系 国家 对 合同 的 转让 较 大 陆 法 系 国家 复杂 。 一 种 是 成 文法 规定 的 转让 ， 这 种 
转让 规定 了 比较 严格 的 转让 条 件 。《 美 国 统一 商法 典 》 第 2. 210 条 规定 ， 除 非 另 有 协议 ， 
卖方 或 买方 的 全 部 权利 均 可 让 与 。 但 是 ， 该 法 典 还 规定 ， 如 果 此 种 让 与 将 严重 改变 另 一 方 
的 义务 ， 或 大 大 增加 另 一 方 合同 项 下 的 负担 或 风险 ， 或 严重 损害 另 一 方 获得 对 等 履约 的 机 
会 时 ， 债 权 不 得 转让 。 在 英美 法 系 国家 另 一 种 合同 的 转让 是 根据 普通 法 或 衡平 法 的 转让 。 
普通 法 或 衡平 法 所 规定 的 合同 转让 规则 与 成 文法 规定 的 转让 规则 并 不 完全 相同 。 

我 国 关 于 合同 的 转让 , 《民法 通则 》 第 九 十 一 条 作 了 原则 性 的 规定 ， 允 许 合 同一 方 将 
合同 的 权利 、 义 务 全 部 或 者 部 分 转让 给 第 三 人 ; 《合同 法 》 第 七 十 九条 至 第 八 十 三 条 则 对 
合同 的 转让 作 了 具体 的 规定 。 

综 上 所 述 ， 合 同 的 转让 一 般 是 指 合同 当事人 一 方 依法 将 合同 的 权利 或 义务 ， 或 者 将 权 
利和 义务 一 并 转让 给 第 三 方 。 因 此 ,合同 的 转让 可 分 为 : 人 转让 ; 合同 义务 的 转 














让 ; 合同 权利 与 义务 的 一 并 转让 。 “ee 的 规则 。 

合同 转让 有 以 下 两 个 特点 。 

(1) 合同 的 转让 原则 上 不 改变 合同 内 容 ， saa 义务 不 变 ， 否 则 不 得 
转让 。 因 此 ， 合同 的 性 质 也 不 发 生变 化 。 NS 

(2) 合同 的 转让 是 由 第 三 人 代 痊 原 合同 的 <- 方 当事人 ， 而 成 为 合同 的 另 一 方 当 事 人 ， 
从 而 使 合 同 的 主体 产生 了 更 蔡 。 SN 《WA 

NN 
2. 合同 转让 的 条 件 、 eS 2 
1) 关于 债权 的 转让 二) ,A 





各 国 现 代 合同 法 一 A 我 国 《 合 同 法 》 第 七 十 
儿 条 规定 ， 俩 权 人 不仅 可 忆 苑 合同 的 全 部 权利 转让 也 可 将 合同 的 部 分 权利 转让 给 第 三 
人 。 如 果 只 将 合同 部 分 的 权利 转让 给 第 冯 从 宛 这 笠 第 三 :人 就 加 入 到 原 合同 关系 中 ， 成 为 全 
同 当事人 ( 人 》 而 不 是 完全 代替 原 合 同 的 债权 人 。 但 是 ， 根 据 英 美 法 系 国家 的 普通 法 
规则 ， 认 为 部 分 合同 权利 的 转让 是 无 效 的 。 只 有 部 分 权利 受 让 人 联合 起 来 共同 起 诉 ， 才 可 
实现 他 们 的 权利 。 各 国法 律 一 般 都 对 债权 的 转让 设 定 了 一 些 条 件 。 

(1) 不 准 转 让 的 情形 。 根 据 合同 的 性 质 ， 某 些 债权 不 得 转让 ， 如 以 特定 人 提供 劳务 为 
标的 的 债权 不 得 转让 ， 英 美 法 系 国家 把 这 种 情况 称 为 个 人 性 质 的 服务 ， 因 为 这 种 合同 的 基 
础 是 债权 人 与 债务 人 以 相互 信任 的 关系 建立 的 。 青 如 ,合同 是 求 合同 ”或 “产量 合 
同 ” 也 是 不 可 转让 的 ， 因 为 如 果 买 方 〈 需 方 ) 将 合同 权利 转让 给 第 三 方 ， 第 三 方 的 需求 量 
多 于 或 少 于 原 合 同 的 买方 ， 从 而 实质 性 地 改变 供 方 的 义务 ; 如 果 卖 方 同意 将 其 产品 全 部 卖 
给 买方 ， 卖方 一 般 不 能 将 其 合同 权利 转移 给 第 三 方 ， 因 为 第 三 方 的 产品 可 能 多 于 或 少 于 原 
来 的 卖方 ， 从 而 实质 性 地 改变 买方 的 购买 义务 。 基 于 特定 人 的 身份 订立 的 某 些 委托 合同 、 
承揽 合同 一 般 也 不 能 转让 。 

依据 当事人 的 约定 ， 债 权 不 得 转让 。 根 据 我 国 《合同 法 》 和 一些 国 家 的 法 律 规定 ， 如 
果 合 同 当 事 人 在 订立 合同 时 就 明确 约定 该 合同 不 能 转让 时 ， 则 合同 不 能 转让 。 例 如 ， 法国 
法 律 允 许 ， 供 货 合同 的 当事人 可 以 在 合同 中 规定 禁止 转让 的 条 款 。 再 如 ,根据 英美 普通 法 
的 规定 ,合同 中 包括 的 禁止 转让 合同 权利 的 条 款 通 常 是 有 效 的 。 这 种 禁止 转 让 条 款 不 仅 约 
束 合同 双方 当事人 ， 也 约束 知情 的 受 让 人 (第 三 人 )。 但 是 ,判定 该 禁止 条 款 是 否 有 效 ， 
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尚 须 看 条 款 的 措辞 。 只 有 措辞 明确 表明 该 条 款 构成 了 合同 的 条 件 时 ,该 禁止 转让 条 款 才 是 
有 效 的 。 但是, 《美国 统一 商法 典 》 第 9. 317 条 第 4 款 规 定 ， 如 果 账 债 债务 人 与 债权 转让 
人 之 间 的 合同 条 款 规定 ， 禁 止 转让 债权 ， 或 要 求 必须 征 得 账 债 债务 人 的 同意 才能 转让 ， 该 
条 款 是 无 效 的 。 这 里 所 说 “ 账 债 ” 是 指 任何 售 出 或 租 出 的 货物 或 对 提供 的 服务 收 款 的 一 种 
权利 。 法 国法 律 也 允许 法 庭 在 必要 时 ， 可 确认 阻止 合同 转让 的 条 款 无 效 。 

法 律 规定 不 准 转让 的 合同 债权 。 英 国 普通 法 规定 基于 合同 而 产生 的 未 来 权利 不 可 转 
让 .《 中 华人 民 共 和 国 担保 法 》 规 定 ， 抵 押 权 不 得 与 债权 分 离 而 单独 转让 。 我 国法 律 还 规 
定 ， 依 法 须 经 国家 批准 的 合同 ， 合 同 当事人 在 转让 权利 时 ， 也 须 经 国家 批准 ， 未 经 批准 的 
不 得 转让 。 

(2) 合同 权利 的 转让 必须 是 有 效 的 无 瑕 辛 的 权利 并 符合 有 关 国 家 规定 的 程序 。 关 于 转 
让 的 程序 ， 各 国法 律 的 规定 差别 较 大 。 有 些 国家 规定 了 严格 的 程序 :有些 国家 规定 ， 只 需 
通知 债务 人 债权 即 可 转让 ， 不 需要 征 得 对 方 同 意 ， ne 人 

合同 债权 转让 后 ,对 权利 转让 人 〈 原 债权 人 )、 权 利 受 

































































证 入 《第 三 人 ) 和 债务 人 之 间 
eR 则 帮 本 计 

Q@ 合同 权利 由 转让 人 转让 给 受 让 人 。 如 果 是 谷 同 债权 全 部 转让 ， 受 让 人 即 取代 转让 
人 而 成 为 合同 债权 人 一 方 ， 如 果 是 合同 债权 部 分 转让 ， 则 受 让 人 成 为 债权 人 之 一 ， 加 入 该 
合同 关系 。 与 此 同时 ， 在 一 般 情况 下 ，、 据 从 债权 附属 于 主 债权 的 原则 ， 从 权利 也 随 着 主 
权利 的 转移 而 转移 。 但 是 ， 根 据 我 国 尺 合同 法 )》 第 八 十 一 条 的 规定 :“ 债 权 人 转让 权利 的 ， 
受 让 人 取得 与 债权 有 关 的 从 权利 六 但 该 从 权利 专属 于 债权 天 自身 的 除外 .”， 例 如 ， 向 某 特 
定 俩 权 人 提供 的 保证 ， 这 种 类 属性 前 权利 不 转移 。 XX 区 

@ 受 让 人 可 以 直接 俩 务 人 享有 请 求 其 行 叉 务 的 权利 。 如 果 债 务 人 不 履行 义务 就 
可 行使 起 诉权 以 实现 受 让 的 权利 债务 人 则 不 表 向 原 债权 人 懂行 债务 ， 而 负 有 了 向 受 让 人 
履行 债务 的 义务 ， 同 时 也 享有 了 对 抗原 债权 浆 的 抗辩 权 。 根 据 我 国 《合同 法 》 第 八 十 二 条 
规定 :“ 债 务 债权 转让 通知 后 ， 债 务 大 对 让 与 人 的 抗辩 ， 可 以 向 受 让 人 主张 .” 享 有 
抗辩 权 的 时 间 界 限 是 债务 人 接 到 债权 转让 通知 以 后 。 但 是 ,美国 法 院 区 分 债务 人 的 抗辩 是 
与 合同 有 关 的 抗辩 ， 还 是 其 他 方面 的 抗辩 。 所 谓 与 合同 有 关 的 抗辩 。 如 债权 转让 所 涉 合同 
是 无 效 的 ， 或 转让 人 对 合同 的 履行 存在 瑕 症 。 如 果 是 与 合同 有 关 的 抗辩 ， 债 务 人 在 收 到 债 
权 转 让 通知 之 前 或 之 后 都 可 以 提出 ， 而 其 他 方面 的 抗辩 则 须 在 受 让 人 向 债务 人 发 出 转让 通 
知之 前 提出 才 可 。 此 外 ,根据 我 国 《 合 同 法 》 第 八 十 三 条 规定 :“ 债 务 人 接 到 债权 转让 通 
知 时 ， 债 务 人 对 让 与 人 享有 债权 ， 并 且 债务 人 的 债权 先 于 转让 的 债权 到 期 或 者 同时 到 其 
的 ， 债 务 人 可 以 向 受 让 人 主张 抵 销 .” 即 根据 我 国 《 合 同 法 》 第 九 十 九条 关于 抵 销 的 规定 ， 
债务 人 可 以 行使 抵 销 权 ， 向 受 让 人 主张 抵 销 。 

2) 关于 债务 的 转移 

根据 各 国法 律 规定 ,法 律 允许 债务 人 可 将 其 合同 义务 转移 给 第 三 人 ,由 第 三 人 来 履 
行 。 同 时 ,各国 法律 对 债务 的 转移 ， 规 定 了 如 下 一 些 条 件 和 转移 程序 。 

(1) 债务 转移 应 经 债权 人 同意 。 

(2) 在 法 律 规定 的 某 些 情形 下 ， 债 务 不 能 转移 。 

(3) 在 债务 转移 的 程序 上 ， 尽管 各 国 规定 不 同 。 但 较 债权 转让 一 般 都 更 严格 。 

除了 上 面 所 指 的 。 债务人 转让 债务 时 ， 必 须要 经 债权 人 同意 ， 这 是 债务 有 效 转让 的 最 



























































国际 商事 人 








主要 的 条 件 和 不 可 缺少 的 程序 外 ， 各 国法 律 还 规定 了 一 些 其 他 程序 。 例 如 ， 《意大利 民 法 
典 )》 规 定 ， 如 果 债 务 人 与 第 三 人 就 第 三 人 蔡 代 债 务 人 承担 债务 达成 契约 ， 则 债权 人 可 以 接 
受 该 契约 。 但 是 债权 人 必须 有 接受 契约 的 行为 ， 一 是 解除 债务 人 的 债务 有 明确 约定 的 条 
件 ， 二 是 只 有 在 债权 人 明确 表示 解除 债务 人 的 债务 的 情况 下 才 可 以 。 否则， 在 债务 人 未 被 
解除 债务 的 情况 下 ， 债 务 人 仍 要 和 第 三 人 共同 对 债务 承担 连带 责任 。 此外， 根据 我 国 《 合 
同 法 ) 的 规定 ， 法 律 、 行 政法 规 规定 转移 义务 应 当 办 理 批准 、 登 记 等 手续 的 ， 也 应 办 理 相 
应 的 批准 或 者 登记 手续 ， 否 则 转移 不 具 法 律 效力 。 

同样 ， 合 同 债务 转移 后 ， 发 生 以 下 两 种 法 律 效果 。 

(1) 当 合 同 债务 有 效 转移 后 ,第 三 人 (新 债务 人 ) 通常 应 当 承担 合同 的 全 部 债务 ， 包 
括 主 债务 和 从 债务 。 但 是 ， 根 据 我 国 《 合 同 法 ) 第 八 十 六 条 的 规定 : end 
新 债务 人 应 当 承担 与 主 债务 有 关 的 从 债务 ， 但 该 从 债务 专属 于 原 债务 人 自身 的 除外 .” 此 
外 ,美国 法 院 的 判例 规则 认为 ， 只 有 在 债务 人 转移 义务 过 程 发 有 站 更 条 。 侧 芭 代 
可 解除 对 原 债权 承担 的 义务 。 香 则 ， 债 务 人 仍 要 承担 第 二 谷 的 履行 转移 义务 的 责任 。 这 里 
所 说 的 合同 的 更 新 是 指 债权 人 明确 表示 同意 由 第 三 3 务 人 履行 债务 人 的 合同 义务 
并 取代 债务 人 ， ee 

(2) 债务 转移 后 ， 新 债务 人 《第 pe : 张 
有 对 抗 债权 人 的 权利 。 

3) 合同 权利 与 义务 的 一 we 

合同 权利 与 义务 的 一 a :合同 当事人 中 的 菜 汪 六 将 其 权利 义务 一 并 转让 给 第 
三 人 ， 由 第 三 人 取代 该 当 事 大 的 地 位 ， 承受 合 同 中 规定 的 权利 义务 。 所 以 有 人 又 把 这 种 合 
同 权利 义务 的 一 并 转让 小 称 为 概括 承受 。 对 此 各 出 法 律 一 般 都 予以 认可 或 明确 规定 在 合 
同 法 中 。 有 时 ， 合 加 的 转让 为 法 律 所 强制 规定 \\ 洽 局 权利 与 义务 一 并 转移 的 基本 特点 是 ， 
合同 当事人 一方 的 直入 完全 由 第 三 人 所 用 代办 同一 方 当事人 的 权利 义务 由 第 三 人 全 部 
享有 和 承担 ,3 么 利 与 义务 的 一 并 转让 通常 困 约 定 产生 。 但 有 的 则 因 法 律 规定 产生 。 因 
法 律 规定 产生 的 转让 主要 是 在 企业 合并 或 分 立 等 特定 情形 下 。 如 我 国 《民法 通则 》 第 四 十 
四 条 第 二 款 规定 : “企业 法 人 分 立 、 合 并 ， 它 的 权利 和 义务 由 变更 后 的 法 人 享有 和 承担 .” 
同时 ,我 国 《合同 法 》 第 九 十 条 则 作 了 更 具体 的 规定 : “当事人 订立 合同 后 合并 的 ， 由 合 
并 后 的 法 人 或 者 其 他 组 织 行使 合同 权利 ， 履 行 合同 义务 。 当 事 人 订立 合同 后 分 立 的 ， 除 俩 
权 人 和 债务 人 另 有 约定 的 以 外 ， 由 分 立 的 法 人 或 者 其 他 组 织 对 合同 的 权利 和 义务 享有 连带 
债权 、 承 担 连 带 债务 。” 不 过 ， 在 货物 买卖 中 一 方 当事人 权利 与 义务 的 一 并 转让 ， 主 要 还 
是 因 约 定 而 产生 。 关 于 合同 权利 与 义务 一 并 转让 的 条 件 与 程序 ， 基 本 上 与 上 述 合同 权利 或 
合同 义务 转让 相同 。 


4.5.3 合同 的 终止 
































原 债 务 人 对 债权 人 的 抗辩 ， 即 可 以 亭 




















党 二 

















1. 合同 终止 的 概念 
合同 的 终止 又 称 合同 的 消灭 ， 是 指 由 于 某 种 原因 (事实 ) 合同 的 权利 义务 消灭 。 合 同 
的 终止 与 合同 的 解除 不 是 一 个 概念 合同 的 解除 只 是 合同 终止 的 一 种 情形 。 不 过 在 某 些 法 
律 文件 中 把 合同 的 解除 称 为 合同 的 终止 ， 如 《国际 商事 合同 通则 》 就 是 这 样 。 《联合 国 国 
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际 货物 销售 合同 公约 》 既 未 采用 通常 所 说 的 “合同 的 解除 ”这 一 术语 ， 也 未 采用 “合同 的 
终止 "， 而 使 用 了 “宣告 合同 无 效 ” 的 专门 用 语 。 实际 上 它们 的 含义 是 一 样 的 ， 当 符合 有 
关 的 法 律 文件 (如 《联合 国 国 际 货物 销售 合同 公约 》) 规定 的 条 件 时 ,使 合同 的 效力 归于 
消灭 ， 解除 有 关 当 事 人 的 合同 关系 。 

日 前 ,国际 上 对 合同 的 终止 并 未 制定 出 统一 的 规则 , 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 
只 是 对 宣告 合同 无 效 的 规则 作 了 规定 ， 而 《国际 商事 合同 通则 》 则 对 “合同 的 终止 ” 作 了 
规定 。 各 国法 律 对 合同 终止 的 规则 规定 的 差异 甚大 。 

2. 合同 终止 的 情形 及 其 条 件 


根据 各 国法 律 及 国际 上 有 关 规则 的 规定 ,合同 的 终止 有 以 下 6 种 情况 : 四 合同 已 按 约 
定 履行 ，@ 合 同 解除 ，@ 当 事 人 协议 终止 合同 ，@ 因 法 律 规定 的 条 件 产生 ; 加 合同 的 债权 
人 免除 债务 ，@ 仲裁 机 构 裁决 或 法 院 判决 终止 合同 等 。 

1) 合同 已 按 约定 履行 AAAN 

内 合同 已 股 和 而 终止 合同 ， 这 是 常见 的 一 种 方式 你 国 半 贷 物 买卖 交 易 中 ， 绝 大 多 数 
合同 也 都 是 如 此 。 卖方 依 合同 规定 按时 如 数 交 付 区 合同 规定 的 货物 ， 买 广 按 约定 全 部 支付 
了 货款 。 大 陆 法 系 国家 把 此 称 为 清偿 。 NS 

2) 合同 解除 , AR 

不 论 是 各 国法 律 规定 ， 还 是 国际 现 好 部 允许 当事人 在 符合 其 规定 的 条 件 下 解除 合同 。 
例如 , 《法 国民 法 典 》 第 1 134 条 ， 依法 订立 的 契约 &" 仅 得 由 当事人 双方 相互 的 局 
意 ， 或 根据 法 律 许可 的 原因 心 始 得 取消 .”《 德 国民 法 鉴 并 第 360 条 规定 : “订立 合同 以 俩 
务 人 不 履行 其 债务 即 应 责 失 其 鲜 合 同 产生 的 权利 为 保留 条 件 的 ， 在 此 种 情形 发 生 时 ， 债 权 
人 和 有 权 角 除 合同 .合同 法 第 几 十 一 条 也 把 合 间 解 除 作为 合同 的 权利 义务 终止 的 一 种 情 
形 。 在 国际 上 ,《 乓 际 商 事 合同 通则 》 第 冰 521 条 规定 :“ 合 同一 方 当事人 可 终止 合同 ,名 
ey oll lsd dl le wl 
约 ) 第 49 条、 第 64 条 和 第 72 条 等 条 款 中 对 买方 、 卖 方 行使 解除 合同 宣告 合同 无 效 ) 
的 权利 做 了 明确 规定 。 

解除 合同 的 方式 有 两 种 ， 一 种 是 协议 解除 ， 另 一 种 是 法 定 解除 。 协 议 解除 是 指法 律 允 
许 合同 当事人 通过 协议 解除 合同 。 合 同 的 协议 解除 ， 既 指 在 合同 履行 过 程 中 ， 双 方 经 过 磋 
商 达 成 一 致 同意 解除 合同 ， 也 指 在 订立 合同 时 ， 就 在 合同 中 约定 解除 条 件 ， 当 解除 条 件 成 
就 时 ， 合 同 即 可 解除 。 在 国际 货物 买卖 中 这 种 情况 较 多 ， 因 为 一 且 产 生 问题 可 依 约 处 理 
相对 比较 容易 解决 。 对 协议 解除 合同 ,《 合 同 法 》 第 九 十 三 条 作 了 以 下 规定 :“ 当 事 人 协商 
一 致 ， 可 以 解除 合同 。 当 事 人 可 以 约定 一 方 解 除 合同 的 条 件 。 解除 合同 的 条 件 成 就 时 ， 解 
除权 人 可 以 解除 合同 .” 英美 法 律 也 都 允许 双方 当事人 通过 协议 在 合同 中 规定 解除 条 件 
一 旦 某 种 条 件 不 能 实现 ， 或 者 出 现 某 种 情况 时 ， 合 同 即 解除 。 前 者 如 在 合同 中 规定 ， 本 合 
同 须 经 政府 主管 部 门 批准 (或 发 给 许可 证 )， 否则 即 解除 。 后 者 如 规定 。 当 发 生 不 可 抗力 
事故 无 法 履行 本 合同 时 ， 合 同 即 解 除 。 

法 定 解除 是 指法 律 明确 规定 了 在 其 规定 的 条 件 下 ， 赋 予 合同 当事人 以 解除 合同 的 权 
利 ， 而 当事人 一 方 行使 法 定 解除 权 而 使 合同 效力 消灭 。 例 如 ， 《法 国民 法 典 》 第 1 154 条 
规定 :“ 如 买 受 人 不 支付 价 金 ， 出 卖 人 得 请 求解 除 买卖 .” 《合同 法 》 第 九 十 四 条 则 规定 了 
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以 下 几 种 情形 ， 当 事 人 可 以 解除 合同 : 因 不 可 抗力 致使 不 能 实现 合同 目的 ; 在 履行 期 限 届 
满 之 前 ， 当 事 人 一 方 明确 表示 或 者 以 自己 的 行为 表明 不 履行 主要 债务 ; 当事人 一 方 迟延 履 
行 主要 债务 ， 经 催告 后 在 合理 期 限 内 仍 未 履行 ;当事人 一 方 迟延 履行 债务 或 者 有 其 他 违约 
行为 致使 不 能 实现 合同 目的 ; 法 律 规定 的 其 他 情形 。《 联 合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 规 
定 了 在 以 下 情况 下 可 以 宣告 合同 无 效 : 卖方 不 履行 其 在 合同 或 本 公约 中 的 任何 义务 ， 等 于 
根本 违反 合同 ， 或 者 如 果 发 生 不 交 货 的 情况 ， 卖 方 不 在 买方 按 属 第 47 条 第 (1) 款 规 定 的 
额外 时 间 内 交付 货物 ,或 卖方 声明 他 将 不 在 所 规定 的 时 间 内 交付 货物 ， 买方 可 以 宣告 合 

无 效 [第 49 条 第 (1) 款 ]; 买方 不 履行 其 在 合同 或 本 公约 中 的 任何 义务 ， 等 于 根本 进 反 
合同 ,或 者 买方 不 在 卖方 按照 第 63 条 第 (1) 款 规 定 的 额外 时 间 内 履行 支付 价款 的 义务 或 
收取 货物 ， 或 买方 声明 他 将 不 在 所 规定 的 时 间 内 这 样 做 ， 卖方 可 以 宣告 合同 无 效 [第 64 
条 第 (1) 款 ]; 如 果 在 履行 合同 日 期 之 前 ， A Wi 男 一 于 









































当事人 可 以 宣告 合同 无 效 [第 72 条 第 (1) 
关于 合同 角 除 的 法 律 后 果 ， eer 般 认 为 合身 解除 ， 合 同 关系 即 归于 消 

这 种 消灭 作用 具有 漳 及 力 ， 和 抽 人 。 和 
eth 应 相互 返还 是 基 些 受 客观 情况 限制 的 少数 合同 ， 如 租 
赁 合同 才 不 引起 溯 及 既往 的 效果 。 ee 

而 英美 法 系 国家 的 规定 不 一 致 英国 法 其 为 因 违 约 导致 的 解除 合同 并 不 使 合 同 自 始 无 
效 ， 而 仅 指向 将 来 ， 使 尚未 履行 的 义务 不 行 ,已 履行 的 不 产生 返还 效力 。 但 是 ,美国 
法 的 规定 ， 却 与 大 陆 法 系 国家 的 规定 类 似 ， 即 认为 合 同 解除 后 应 产 生 人 恢复 原状 的 效力 。 不 
过 与 大 陆 法 国家 的 漳 及 中 入 条 效力 还 是 有 一 ey 人 外 二 定 的 限制 条 件 ， 如 卖方 请 求 
取 回 货物 ， 只 能 基于 买方 在 受 领 货物 上 存在 其 让 行为 ， 或 者 基于 卖方 对 货物 保留 了 
财产 利益 时 才 可 以 a 尺 合 司 同 法 》 第 九 十 条 央 确 坟 宪 ，” 合同 解除 后 ， 尚 未 履行 的 ， 终 止 履 
行 ; 并 有 机 根据 履行 情况 和 合同 性 质 芝 当事人 可 以 要 求 恢复 原状 、 采取 其 他 补救 措 
施 ， 并 有 权 要 求 赔偿 损失 .” 关 于 合同 解除 的 法 律 后 果 ， 在 国际 上 一 般 都 规定 既 指向 将 来 ， 

3) 因 法 律 规定 的 条 件 产生 合同 终止 

(1) 根据 破产 法 的 规定 ， 债 务 人 依 破 产 法 规定 的 程序 ， 宣 告破 产 ， 从 而 使 破产 人 的 债 
务 得 到 治 免 ,合同 终止 。 

(2) 随 着 法 定 的 时 效 期 限 到 期 ， 债 权 的 诉权 消灭 ， 合同 也 告终 止 。 不 过 ,各 国法 律 对 
时 效 期 限 的 规定 不 同 。《 美 国 统一 商法 典 》《 合 同 法 》《 联 合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 对 
货物 销售 合同 的 时 效 期 限 规定 为 4 年 。 

(3) 债务 人 依法 将 标的 物 提存 ， 而 使 合同 终止 。 提存 是 一 些 国家 法 律 设立 的 一 种 消灭 
合同 的 制度 。 它 是 指 债务 人 的 债务 已 到 履行 期 限时 ， 因 债权 人 无 理由 拒绝 接受 债务 的 履 
行 ， 如 不 去 受 领 货物 ， 或 者 不 能 确 知 谁 是 债权 人 ， 如 债权 人 死亡 未 确定 继承 人 、 形 失 行为 
能 力 未 确定 监护 人 及 债权 人 的 地 址 不 明 等 ， 债 务 人 按 一 定 程 序 将 债务 的 标的 物 送 交 提存 部 
分 ， 从 而 使 债务 归于 消灭 ， 合同 关系 终止 。 

(4) 抵 销 使 合同 终止 。 合 同 当事人 彼此 互 负债 务 ， 而 且 债 务 的 种 类 相同 ， 并 均 已 届 
清偿 期 ， 因 而 ， 双 方 均 得 以 其 债务 与 对 方 的 债务 在 等 额 的 范围 内 抵 销 而 合同 终止 。 这 是 
《法 国民 法 典 》 规 定 的 抵 销 方法 。 该 法 典 第 290 条 规定 双方 互 负债 务 时 ,“ 债 务 人 双方 虽 
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均 无 所 知 ， 依 法 律 的 效力 仍然 可 以 发 生 抠 销 .” 法 国法 称 之 为 当然 抵 销 。 而 德国 、 日 本 
民法 典 和 瑞士 债务 法 典 均 认为 ， 双 方 互 负债 务 时 ， 任 何 一 方 当事人 均 得 以 意思 表示 通知 
对 方 进行 抵 销 。 各 国法 律 都 允许 互 负债 务 的 双方 依照 合同 的 约定 ， 将 各 自 的 债务 进行 
抵 销 。 

(5) 混同 使 合同 终止 。 混 同 是 指 债权 与 债务 同属 于 一 个 人 ， 即 同一 个 人 既是 债权 人 同 
时 又 是 债务 人 。 在 这 种 情况 下 ， 债 的 关系 已 无 存在 的 必要 ， 应 归于 消灭 。 如 法 国 、 日 本 民 
法 由 及 《瑞士 债务 法 由》 都 规定 ， 债 权 与 债务 同 归 于 -一 人 时 ， 其 债权 因 混 同 而 消灭 。《 德 
国民 法 典 ) 虽 无 明文 规定 ， 但 实际 上 也 是 承认 混同 这 种 制度 的 。 因 为 债权 与 债务 既 已 集中 
于 一 身 ， 自 己 对 自己 讨债 ， 自 己 对 自己 还 债 已 无 实际 意义 。 混 同 的 原因 主要 有 以 下 3 种 。 

@ 民法 上 的 继 受 ， 在 自然 人 死亡 时 ， 如 该 死者 是 债权 人 或 债务 人 ，。 而 由 其 债务 人 或 
债权 人 继承 其 债权 或 债务 ， 在 这 种 情况 ， 0 

@ 商法 上 的 继 受 : Woo 膛 行 合并 时 ， 公 司 的 债权 
债务 也 可 能 因 混同 而 消灭 。 以 上 两 种 情况 称 为 概括 继 受 。 

皇室， 如 四 全 可 本 攻 全 了 和 人 和 Ue 
生 混 同 而 使 债 的 关系 归于 消灭 。 XS 

4) 合同 债权 人 免除 债务 

Slane 而 和 上 不 过 ， 一 些 大 陆 法 国家 如 法 国 、 
他 国 等 国 认为， 免除 是 双方 的 法 和 和 ee i 而 日本 等 国 则 认 
为 ， 免 除 只 是 一 种 音 独 行为 ， pa 方 表示 同意 妆 订 小 效 。 我 国 《合同 法 ) 第 一 
零 五 条 规定 ， TR 


终止 ,” ,0 
一 ANY 



































作为 一 般 规则 ， 广 告 并 不 是 要 约 ， 但 是 在 该 案 中 ， 法 官 没有 照搬 这 一 原则 。 被 告 在 广告 中 提 到 ， 如 
果 有 人 按 被 告 的 说 明 使 用 该 公司 生产 的 感冒 药 ， 连 用 两 星期 后 仍 患 有 流感 ， 被 告 将 支付 100 英镑 作为 补 
偿 ; 为 表示 诚意 ， 被 告 已 将 1 000 英镑 存 入 银行 。 上 诉 法 院 判 决 时 则 提 到 ， 该 广告 中 “已 将 1 000 英镑 存 
入 银行 ”的 用 词 显示 了 被 告 的 “诚意 (Sincerity)”， 这 是 被 告 意 在 使 自己 在 法 律 上 受到 约束 的 强 有 力 的 
证 据 。 最 后 法 院 判 令 该 公司 必须 支付 赔款 。 





本 章 小 结 





本 章 运用 比较 分 析 方 法 、 案 例 分 析 方 法 、 历 史 分 析 方 法 系统 而 全 面 地 阐述 了 合同 
的 概念 、 特 征 、 本 质 、 分 类 及 其 重要 性 ,以 及 合同 的 订立 、 履 行 、 变 更 、 转 让 、 终 止 、 


违约 与 救济 等 合同 法 重要 制度 。 合 同 法 是 从 事 国际 商事 交易 活动 的 基础 ， 要 求 大 家 不 
仅 要 全 面 掌 握 理 论 知识 ， 而 且 要 在 实务 上 狠 下 功夫 ， 达 到 学 以 致 用 。 
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团 








这 名 词 与 概念 


对 价 (Consideration) 约 因 (Cause) 要 约 (Offer) 
承诺 (Acceptance) 合意 (Consensus) 克 诺 〈(Promise) 
交错 的 要 约 (Cross offer) 签字 阐 封 (Signed and Seaeld) 

简 式 合同 (Simple Contract) 未 成 年 人 (Minors) 

投 邮 主义 (Mailbox Rule) 到 达 主义 (Received the Letter of Acceptance) 
违约 (Breach of Contract) 损害 赔偿 (Damages) 

合同 的 消灭 Discharge of Contract) ”时 效 (Praescription) 

清偿 (Payment) 提存 (Deposit) 


思 考题 从 


. 合同 有 效 成 立 的 要 件 有 哪些 ? ,从 

.什么 是 要 约 ? 一 项 有 效 的 要 约 应 具备 哪些 条 伯 ? 

-在 要 约 力 问题 上 ， 大 陆 法 和 英 关 的 姑 定 有 也 上 分 

. 什么 是 要 约 的 撤回 ?什么 是 要 约 的 撤销 站 铀 者 有 何不 同 ? 

.什么 是 承诺 ? 一 项 有 效 的 承诺 刘 基 敌 哪 些 条 件 ? 

. 大 陆 法 和 英美 法 在 承诺 生效 亲 题 止 有 何不 同 1。 

,什么 是 欺诈 与 胁迫 ? -什么 是 不 正当 影响 ? X 一 芭 

ea 0 
SR , 


.| 


区 别 ? j NS 
9. 什么 是 违纪 ?< 租约 救济 主要 有 哪些 方法 ? 
10. fA 条件” 和 “ 担 隐 ”7 
11. 关于 各 间 履 行 ， 大 陆 法 与 英美 法 的 规定 有 何不 同 ? 
12. 关于 合同 的 转让 与 终止 ， 大 陆 法 与 英美 法 的 规定 有 何 异同 ? 
3. 我 国 合同 法 规定 的 因 违约 而 解除 合同 的 条 件 是 什么 ? 








练 习 题 


. 加 拿 大 公司 与 英国 公司 洽谈 出 售 某 初级 产品 2 000t。 加 拿 大 公司 发 出 电报 称 ;“ 确 认 
售 予 你 方 ……2 000t…… 请 汇 5 000 英镑 .” 英 国 公司 复 电 :“ 确 认 你 方 电报 的 规定 …… 已 汇 交 
你 方 银行 5 000 英镑 ， 该 款 在 交 货 前 由 银行 代 你 方 保 管 …… 请 确认 在 本 电 日 期 30 天 内 交 货 。” 
加 拿 大 公司 未 回电 ， 以 高 价 将 该 产品 售 与 第 三 方 。 

问 : 加 拿 大 公司 是 否 违约 ? 为 什么 ? 

2. 原告 国际 墙 面 装饰 公司 与 被 告 市 场 营 销 公 司 订立 独家 代理 合同 ， 由 被 告 代理 原告 
销售 原告 生产 的 陶 质 瓦 。 合 同 规定 每 次 交 货 后 90 天 内 被 告 应 付款 ,被 告 总 是 推迟 2 一 20 
天 付款 。 后 陶 质 瓦 销路 很 好 ， 原 告 想 再 设 代理 销售 点 ， 但 鉴于 同 被 告 订立 的 独家 代理 合 
同 。 所 以 , 想 以 被 告 迟延 付款 为 由 解除 合同 。 
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司 : 英国 和 美国 的 法 院 能 支持 原告 的 请 求 吗 ? 为 什么 ? 

3. 原告 克 蒂 斯 去 被 告 化 学 洗 染 有 限 公 司 洗衣 服 ， 被告 规定 对 所 洗衣 服 受 损 、 受 污 不 

负责 。 但 雇员 对 原告 只 说 衣服 受 损 不 负责 ,后 来 衣服 受 污 ， 洗 染 公 司 想 以 免责 条 款 为 由 推 
责任 。 

问 : 英国 和 美国 的 法 院 能 支持 被 告 的 主张 吗 ? 为 什么 ? 

4. 原告 切 假 顿 租 了 被 告 假 雷 一 张 桌 子 ， 后 由 于 桌子 去 塌 ， 原 告 受 伤 。 被 告 认为 出 租 

的 地 方 挂 了 注意 事项 〈 其 中 含有 免责 条 款 )， 原 告 付 钱 后 得 到 的 收据 上 也 有 免责 条 款 ， 但 

原告 没有 注意 ， 所 以 出 租 方 不 负责 任 。 

问 : 英国 和 美国 的 法 院 能 支持 被 告 的 主张 吗 ? 为 什么 ? 

5. 我 国 某 出 口 公司 与 往来 多 年 的 非洲 客户 签订 一 合同 ， 交 货 条 件 为 当年 12 月 一 次 年 

6 月 ， 每 月 等 量 装运 ， 凭 不 可 撤销 信用 证 自 提单 日 后 60 天 付款 .1 为 早出 口 早 创汇 ， 我 方 于 

次 年 1 月 将 一 季度 应 交 数 量 一 批 装 船 ，2 Fd ee 清 。 我 方 银行 凭单 议 




















付 ， 对 方 发 现 后 ， 以 仓 租 、 利 息 增加 为 由 ， 要 求 赔偿 。 商 。 由 我 方 垫付 货款 换取 
提单 ， 并 同意 对 方 推迟 4 个 月 付款 了 结 。 站 

问 ， 对方 的 主张 合法 吗 ? 为 什么 ? NS 

6. 在 我 国 ， 农 民 甲 在 明知 自己 的 牛 有 病 的 情况 下 把 这 头 牛 卖 给 了 农民 乙 ， 日 后 ， 这 


Un 
误 ， 粮 食 雪 收 ， 无 力 支付 租金 ， 被 出 答 记 收回 ， 

问 ， 农 民 甲 是 否 应 就 农民 乙 的 六 死 的 损失 、 粮 食 的 装 蒋 、 土 地 被 收回 及 其 与 之 相关 的 
损失 做 出 赔偿 ? > ,XX 

7. 人 公司 与 公司 和 订立 了 一 份 购销 合同 了 A 公司 了 严 用 于 机 术 设 和 的 部 
件 三 套 ， 每 单价 V60 元 ”因为 A 公司 生产 们 部 件 不 能 完全 符合 机 术 设 备 的 要 求 ， 故 B 
公司 要 求 A 公司 按 革 提供 的 图 纸 进行 生产 从 公司 同意 ， 并 在 合同 中 注 明 这 一 点 。 同 年 6 
月 23 日 三 套 记 件 到 也 公司 。 已 公司 随即 按 合同 支付 了 货款 。 可 是 也 公司 在 7 月 初 ， 在 
安装 配件 之 前 进行 测试 发 现 配件 存在 一 些 问题 ， 即 要 求 A 公司 来 人 处 理 。 经 修理 后 ，B 公 
司 安装 发 现 机 械 设备 远 远 达 不 到 技术 要 求 ， 原 因 是 A 公司 的 配件 没有 完全 按 B 公司 提供 
的 图 纸 制 作 ， 申 于 配件 存在 以 上 问题 ， 致 使 机 械 设 备 无 法 正常 投入 使 用 。B 公司 只 能 将 其 
拆 下 来 . 

问 ， 本 案例 中 的 合同 是 不 是 买卖 合同 ” 为什么? 本案 应 如 何 处 理 ? 

8. 简 述 英美 法 中 的 合同 对 价 的 有 效 条 件 ， 





第 四 总 
国际 产品 责任 法 


| x # oD < 

通过 本 章 学 习 ， 要 求学 生 重 点 掌握 产品 和 产品 责任 前 概 痊 < 产品 责任 法 的 性 质 和 特征 、 产 
品 责任 法 的 作用 ; 熟悉 美国 的 产品 责任 法 ; 了 解 中 国 <\ 熏 自 、 日 本 等 国 的 产品 责任 法 及 《斯 特 
拉 斯 堡 公 约 》《 关 于 对 有 缺陷 的 产品 的 责任 的 指 这 海牙 公约 》 的 主要 内 容 。 要 求学 生 能 够 用 
所 学 知识 分 析 相 关 案 例 ， 掌 握 处 理 相 对 和 全 和 生生 人 站 问题 的 能 力 ， 

mn NAN 


4 
ae 1932 年 ) 








1928 年 8 ann 其 朋友 为 其 购买 了 一 瓶 姜 半 
ID 因 酒 瓶 是 不 透明 的 ， 多 诺 昨 并 未 发 现 有 什么 异样 ， 就 放心 饮用 。 其 后 ， 当 
其 朋友 再 为 其 添 酒 之 际 ， 突 然 浮 出 腐败 的 蜗牛 饪 体 。 多 诺 堆 看 到 这 些 ， 想 到 刚才 所 多 的 不 洁 之 物 ， 深 感 
震惊 ， 随 即便 看 接 过 去 ， 而 且 还 得 了 严重 的 胃 肠 炎 ， 使 其 健康 蒙受 损害 。 寺 是 她 起 诉 生产 者 史 带 文 森 要 
求 赔偿 损失 ， 后 来 又 提起 了 上 诉 。 这 个 案件 被 认为 是 英国 过 失足 任 原 则 第 一 案 。 

思考 : 

请 大 家 对 此 案 进 行 分 析 。 





5.1 产品 责任 法 概述 


品 经 济 的 高 度 发 展 ， 使 消费 者 一 方面 享受 物质 丰富 带 来 的 满足 ， 另 一 方面 又 面临 瑕 
竟 产 品 的 威胁 。 特 别 是 产品 的 生产 和 销售 的 国际 化 ， 使 产品 责任 问题 日 益 普 遍 和 复杂 。 为 
了 保护 消费 者 的 权益 ， 也 为 了 使 社会 经 济 能 够 在 良性 的 轨道 上 循环 ， 各 国 开始 关注 消费 者 
保护 的 立法 。 产 品 责任 法 作为 消费 者 保护 的 核心 制度 ， 首先 在 美国 颁 行 ， 此 后 世界 各 国 纷 
纷 立法 。 本 章 将 系统 介绍 产品 责任 法 的 基本 制度 ， 以 及 包括 我 国 在 内 的 世界 上 主要 国家 在 
产品 责任 方面 的 立法 状况 。 
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5.1.1 产品 责任 法 的 概念 和 特征 


1. 产品 责任 法 的 概念 

产品 责任 法 是 调整 产品 的 制造 者 或 销售 者 因 所 制造 、 销 售 缺 陷 产 品 ， 而 造成 产品 的 消 
费 者 、 使 用 者 或 第 三 人 人 身 伤害 或 财产 损害 所 引起 的 赔偿 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

2. 产品 责任 法 的 法 律 特征 

Q) 调整 的 范围 是 消费 者 因 缺 陷 产 品 所 站 受 的 人 身 或 除 缺陷 产品 以 外 的 其 他 财产 损害 
的 赔偿 关系 。 例 如 ， 汽 车 起 火爆 炸 ， 给 驾驶 员 和 乘客 造成 人 身 损害 和 财产 损坏 ， 属 于 产品 
责任 法 所 调整 的 赔偿 范围 ， 而 对 于 纯 汽车 本 身 的 损害 赔偿 则 依据 《合同 法 ) 来 调整 

(2) 调整 的 对 象 主要 是 侵权 关系 。 产 品 责任 是 一 种 侵权 行为 的 法 律 后 果 ， 因 此 产品 责任 法 
是 侵权 行为 法 的 重要 组 成 部 分 ， 它 调整 对 象 主要 是 侵权 关系 的 一 部 分 5 即 特殊 的 侵权 关系 。 

(3) 赔偿 责任 原则 一 般 为 严格 责任 或 无 过 错 责任 。 但 处 菲 才 过 错 责任 原则 。 

ert tr pe elle leslie 
六 一 恒信。 产生 多 产生 及 先决 ， 也 不 得 以 无 约定 而 排除 。 
例如 ， 产 品 生产 者 或 销售 者 在 出 售 商品 时 以 让 党 知 示 声称 出 现任 何 问题 概 不 负责 ， 即 使 消 
费 者 以 虚 示 表示 同意 ， 该 声明 也 是 无 效 的 。 但 内 缺陷 产品 造成 产品 的 消费 者 、 使 用 者 或 第 
三 人 人 身 伤害 或 财产 损害 所 引起 损害 购 生 之 诉 ， 则 属 私法 范畴 是否 要 求 赔偿 、 要 求 谁 赔 
偿 、 岂 人 多少、 部 出 受害 者 自已 决 洽 XXX、 

Ir r ,DK 
.2 产 y x 
入 - SN 

LF 2 eS 

欧洲 理事 会 制 宣 亢 《斯 特 拉 斯 保 公 约 》 拒 产 品 定义 为 “一 切 可 移动 的 产品 *， 不 论 是 
未 经 加 工 的 、 述 着 加 工 过 的 ， 天 然 的 还 是 工业 的 ， 基 至 组 合 到 另 一 个 可 移动 或 不 可 移动 的 
东西 中 去 的 物品 。 欧 盟 的 《产品 责任 指令 》 则 把 产品 限于 除 初 级 农产品 、 阁 猫 产品 以 外 的 
所 有 可 移动 的 产品 。 

2. 产品 缺陷 


产品 缺陷 是 指 产品 未 提供 使 用 者 有 权 期 待 的 安全 或 具有 不 合理 的 危险 性 。 缺 陷 必 须 是 
产品 离开 生产 者 或 销售 者 的 控制 以 前 ， 即 投入 流通 以 前 已 经 存在 。 根 据 各 国 的 法 律 及 判 
例 ， 依 产品 的 生产 及 制造 过 程 ， 将 缺陷 大 致 分 为 以 下 5 种 。 

1) 设计 上 的 缺陷 

设计 上 的 缺陷 指 由 于 不 适当 的 设计 而 形成 的 缺陷 。 设 计 产 品 时 ， 由 于 对 产品 可 靠 性 、 
安全 性 考虑 不 周 ， 如 没有 设计 安全 保护 装置 ,往往 发 生产 品 责任 事故 ， 产 品 生 产 者 对 此 应 
负 设 计 上 缺陷 的 责任 。 

2) 原材料 的 缺陷 

原材料 的 缺陷 指 由 于 制造 产品 使 用 的 原材料 不 符合 质量 、 卫 生 、 安 全 等 标准 而 形成 的 
缺陷 。 例 如 ，2008 年 ,不 法 分 子 在 原料 奶 中 添加 了 三 聚 氰 胺 工业 原料 ,使 三 鹿 儿 童 乳 制 
品 具 有 很 大 的 危险 性 ， 导 致 多 名 儿童 患 病 甚至 死亡 。 
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3) 制造 、 装 配 上 的 缺陷 

制造 、 装 配 上 的 缺陷 指 因 产品 生产 、 装 配 的 不 当 ， 致 使 产品 质量 未 达到 设计 或 预期 的 
要 求 。 有 的 汽车 装配 不 当 ， 导 致 汽车 行驶 过 程 中 车 轮 松动 脱落 ， 造 成 伤害 事故 。 

4) 指示 上 的 缺陷 

许多 产品 本 身 并 无 任何 缺陷 ， 但 如 果 使 用 不 当 ， 也 会 有 危险 。 在 这 种 情况 下 ， 生 产 者 
或 销售 者 的 责任 不 仅 在 于 保证 其 产品 没有 实际 缺陷 ， 而 且 还 在 于 应 当 对 消费 者 或 使 用 者 适 
当 告 诚 以 防止 不 适当 地 使 用 。 如 果 生 产 者 、 销 售 者 对 可 能 出 现 的 危险 没有 提出 警告 或 警告 
没有 说 明 全 部 危险 ， 可 视 为 产品 有 缺陷 。 

5) 科学 上 尚 不 能 发 现 的 缺陷 

受 现 有 科技 水 平 的 局 限 ， 产 品 在 投入 市 场 时 ， 该 缺陷 不 能 被 发 现 。 对 此 类 产品 缺陷 
生产 者 是 否 需要 承担 责任 ,各国 法律 存在 着 差异 。 入 

3. 产品 责任 AR 

产品 商 任 是 指 由 于 产品 存在 负面 导 至 产品 消费 者 借用 者 或 第 三 人 过 受 人 身 或 财产 
损害 时 ， 该 产品 生产 者 或 销售 者 应 当 承担 的 一 种 拟 害 则 和 责 任 。 

产品 责任 的 构成 主要 有 以 下 3 个 要 件 。 、 AS 

1) 产品 存在 缺陷 FE AN 

对 于 缺陷 的 认识 ， 各 国法 律 的 规定 东 闻 。 但 一般 认为 缺陷 是 指 产品 欠缺 人 们 有 权 其 符 
得 到 的 安全 感 ， 或 具有 不 全 理 的 危险 性 》、 i 

2) 有 损害 的 事实 。 _J7， ,2 

这 种 事实 可 以 是 人 身 的 伤 吉 。 也 可 以 是 除 缺陷 半 医 以 旬 的 财产 的 损失 。 如 果 产 品 有 负 
阶 但 没有 给 人 造成 损害 也 不 能 要 求生 产 者 或 销售 着 承担 产品 责任 。 受 害 者 既 包 括 从 生产 
ered ns toe le 括 虽 不 购买 产品 但 却 使 用 了 产品 的 人 ， 
同时 还 包括 虽 非 止 述 购买 人 或 使 用 人 但 却 遭 受 了 产品 损害 的 人 。 

3) 损害 与 凑 遍 的 缺陷 之 间 存 在 因果 关系 。 

如 果 损 害 是 由 于 消费 者 、 使 用 者 或 第 三 者 的 过 错 造 成 的 ， 就 不 存在 产品 责任 的 问题。 
例如 ， 微 波 炉 的 说 明 书 中 声明 ， 不 可 以 将 金属 制品 放 入 其 中 ， 但 使 用 者 未 加 注意 ， 结 果 引 
起 爆炸 造成 损害 的 ， 不 得 要 求 产品 生产 者 或 销售 者 承担 产品 责任 。 


5.1.3 产品 责任 法 的 性 质 与 作用 

















Ls 
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1. 产品 责任 法 的 性 质 

产品 责任 法 是 调整 平等 民 商 事主 之 间 权 利 义务 关系 的 法 律 ， 因 此 在 性 质 上 属于 私法 。 由 
于 早期 的 产品 责任 以 “契约 关系 ”理论 作为 责任 承担 的 依据 ， 所 谓 “ 无 契约 、 无 责任 ”"， 因 
此 产品 责任 法 属于 契约 法 的 范畴 。 随 着 社会 经 济 的 发 展 ， 保护 消 费 者 利益 的 呼声 日 渐 高 涨 ， 
原 有 的 契约 关系 理论 无 法 适应 新 的 要 求 ， 因 此 产品 责任 的 承担 基础 过 渡 到 过 失 〈 侵 权 ) 责 
任 ， 进 而 转 为 严格 〈 侵 权 ) 责任 。 这 样 ， 产 品 责任 法 就 成 为 侵权 法 的 重要 组 成 部 分 。 
从 各 国 对 产品 责任 法 的 立法 状况 来 看 ,更 多 体现 出 国家 维护 社会 经 济 生活 安全 ， 对 社 
生活 进行 积极 干预 思想 。 产 品 责任 法 中 的 大 多 数 规范 都 属于 强制 性 规范 ,不 允许 有 关 当 事 
人 通过 合同 或 其 他 任何 方式 加 以 排除 或 变更 ; 并 且 在 责任 承担 方式 上 ， 除 民事 责任 外 ， 还 
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可 能 要 求 产品 经 营 者 承担 行政 甚至 刑事 上 的 责任 等 ， 因 此 可 以 说 产品 责任 法 在 性 质 上 属于 
具有 较 强 公法 色彩 的 私法 范畴 。 

2. 产品 责任 法 的 作用 

(1) 保护 消费 者 权益 。 产 品 责任 法 从 加 强 经 营 者 责任 的 角度 ， 使 产品 的 生产 者 和 销售 者 
对 于 他 们 提供 的 缺陷 产品 给 无 过 失 的 消费 者 造成 的 损害 承担 赔偿 责任 。 之 所 以 要 求 产品 的 生 
产 者 和 销售 者 承担 这 种 仅 因 产品 存在 缺陷 ， 而 并 非 他 们 自身 存在 过 错 ， 给 他 人 造成 损害 的 赔 
偿 责 任 ， 是 因为 他 们 比 普通 消费 者 更 有 能 力 防止 损害 的 发 生 ， 并 承担 因此 所 造成 的 损失 。 因 此 
产品 责任 法 的 这 种 索赔 机 制 ， 增 强 了 消费 者 购买 产品 的 安全 感 ， 给 予 了 消费 者 更 好 的 保护 。 

(2) 促进 企业 提高 质量 管理 意识 。 由 于 经 营 者 的 责任 加 重 ， 人 迫使 企业 为 生存 考虑 。 一 
定 要 向 市 场 提供 优质 产品 、 安 全 产品 ， 并 不 断 消除 自身 的 生产 销售 环节 存在 的 各 种 可 能 影 
响 产 品 安全 性 能 的 隐患 。 这 样 企业 就 必须 建立 质量 监督 管理 体系 : 取 提 高 产品 的 质量 ， 促 
进 自身 的 发 展 。 AN 

(3) 有 利于 建立 良好 的 经 贸 秩序 。 产 品 在 国内 、 国 际 的 顺畅 流通 是 以 产品 具有 良好 性 
能 和 品质 为 保障 的 。 产 品 南 任 的 国内 、 国 际 立 法 ,对 生 关 者 和 销售 者 起 到 了 警戒 和 匈 开 的 
双重 作用 ， 使 其 尽 可 能 地 向 市 场 和 广大 消费 提 从 得 各 消费 安全 的 产品 ， 减 少 或 吉 锡 因 产 
品 欠 负 合 理 的 安全 性 而 发 生 的 过 风 ， 节 的 了 名 易 中 的 机 会 成 本 和 经 济 成 本 ， 进 而 保障 经 久 





























的 健康 发 展 。 SS 
5 类 国 的 产品 责任 
as 


在 国际 产品 责任 法 中 美国 产品 责任 法 起 较 旱 、 发 展 较 快 ， 并 在 20 世纪 以 来 ， 具 
有 里 程 碑 意 义 的 重 天 突破 都 发 生 在 美国 ,) 奖 国 户 吕 责 任 法 对 世界 其 他 国家 产品 责任 法 的 产 
生 、 发 展 均 有 全 要 影响 。 六 


5.2.1 重要 概念 界定 


1 产品 

产品 ， 从 经 济 学 上 讲 ， 是 指 具 有 价值 和 使 用 价值 的 人 类 生产 劳动 的 成 果 ， 既 包括 物质 
劳动 成 果 ， 也 包括 智力 精神 成 果 。 但 是 产品 责任 法 所 调整 的 产品 的 范围 ， 则 与 经 济 学 上 的 
不 尽 一 致 。 根 据 美国 1979 年 《统一 产品 责任 示范 法 》 第 102 条 (c) 项 将 “产品 ”定义 
为 :“ 具 有 真正 价值 的 ， 为 进入 市 场 而 生产 、 能 够 作为 组 装 整 件 或 作为 部 件 、 零 件 交付 的 
物品 。 但 人 体 组 织 、 器 官 、 血 液 组 成 成 分 除外 ”,“ 本 法 所 称 “ 相 关 产 品 ” 是 指引 起 产品 责 
任 索赔 的 产品 及 其 部 件 和 零件 ”。 

2. 缺陷 


无 缺陷 则 无 责任 。《 侵 权 行 为 法 重 述 〈 第 二 版 )》 (Restatement of the Law of Tort， 
2nd) 第 402 条 A 款 规定 :“ 凡 销售 有 不 合理 的 危险 的 缺陷 产品 者 应 对 最 终 使 用 者 或 消费 者 
因此 而 遭受 的 人 身 或 财产 损失 承担 赔偿 责任 ”， 可 见 “ 不 合理 的 危险 ”是 美国 产品 缺陷 概 
念 的 核心 。 
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关于 产品 缺陷 的 种 类 ,美国 《统一 产品 责任 示范 法 》 第 104 条 有 明确 的 规定 ， 具 体 界 
定 为 ,“ 产 品 制造 、 设 计 上 存在 不 合理 的 不 安全 性 ， 未 给 予 适当 警示 或 不 符合 产品 销售 者 
的 品质 担保 致使 产品 存在 不 合理 的 不 安全 性 ”。 

1) 产品 制造 缺陷 

产品 制造 缺陷 (Manufacturing Defect) 是 指 产品 在 制造 过 程 中 ， 因 质量 管理 不 善 、 
技术 水 平 差 等 原因 而 使 个 别 产 品 中 存在 的 不 合理 的 危险 性 。 一 般 可 分 为 原材料 、 零 部 件 及 
装配 方面 的 缺陷 。 

2) 产品 设计 缺陷 

产品 设计 缺陷 〈Defect in Design) 是 指 产品 的 设计 中 存在 不 合理 的 危险 性 ， 它 往往 是 
导致 整 批 产品 存在 潜在 危险 的 根本 原因 。 设 计 缺 陷 一 般 由 配方 、 处 方 的 错误 、 原 理 的 错 

结构 设计 的 错误 等 方面 造成 。 与 制造 缺陷 相 比 ， 一 般 来 说 总 机 /设计 缺陷 造成 的 危害 比 
较 严 重 ， 判 断 较 为 困难 且 不 被 保险 公司 在 责任 险 中 承保 。 < 

3) 产品 的 警示 缺陷 

产品 警示 缺陷 (A Product is Defective Due to Inaa SS e Instructions or Warning) 是 

指 产品 提供 者 对 产品 的 危险 性 没有 做 ! 1 必要 的 警 逢 惑 安 使 用 方面 的 指导 ， 从 而 对 使 用 
者 构成 不 合理 的 危险 。 警 示 缺 陷 一 般 是 与 产 认 的 和 者 或 信者 寺 反 法 从 规定 的 告知 义务 
相关 联 的 。 一 般 认为 产品 的 制造 者 或 销 者 必须 在 产 品 投入 流通 领域 时 ， 针 对 可 合理 预见 
的 产品 使 用 者 ， 对 产品 可 能 产 全 的 危险 及 其 参 防 方 以 具体 规范 的 用 语 尽 可 能 详尽 地 予以 
警告 和 说 明 ， 否则 他 就 必须 对 内 违 徊 示 义 务 而 造成 的 损害 承担 责任 。 但 是 ， 如 果 产 上 
的 危险 是 明显 的 或 众所周知 前 ， es ? 部 所 谓 ， "已 知 危险 不 得 追究 或 完 
全 排除 的 规则 ”。 i 仿 的 性 质 和 程度 2h 了 使 用 者 的 期 望 时 ， 仍 应 承担 警示 
义务 。 












人 关 了 5 


3. 责任 江 >| > 

oa 既然 产品 责任 
以 缺陷 为 承担 责任 的 基础 ， 就 意味 着 在 产品 到 达 消 费 者 之 前 的 众多 环节 的 制造 、 行 销 的 参 
与 者 都 应 该 对 因 产 品 缺 陷 造 成 的 消费 者 的 损失 承担 责任 。 

根据 美国 1979 年 《统一 产品 责任 示范 法 》 第 102 条 、104 条 、105 条 规定 ， 产 品 的 制 
造 者 及 销售 者 为 承担 产品 责任 的 主体 ， 0 品 出 售 给 使 用 者 或 消费 者 
之 前 , 设计、 生产 、 制 作 、 组 装 、 建 造 或 者 加 工 相 关 产 品 或 产品 组 件 的 自然 人 或 实体 ;还 
包括 不 是 但 自称 是 制造 者 的 产品 销售 者 或 实体 ; pt pp henan 从 
销 或 者 零售 业务 的 产品 销售 者 ,但 这 些 销 售 者 局 限于 在 销售 前 设计 、 生 产 、 制 作 、 组 装 、 
建造 或 者 加 工 该 产品 的 情形 。 所 谓 产 品 销售 者 是 指 从 事 产 品 销售 业务 的 任何 自然 人 或 者 实 
体 ， 而 不 论 交 易 是 为 了 使 用 、 消 费 或 者 再 消费 。 销 售 者 包括 产品 制造 者 、 批 发 商 、 分 销 商 
和 零售 商 ， 也 包括 产品 的 出 租 人 和 行 纪 人 。 

美国 法 倾向 于 将 产品 责任 的 承担 主体 做 扩大 的 解释 ， 以 便于 保护 消费 者 的 利益 。 但 
是 根据 美国 法 的 规定 ， 并 不 是 所 有 的 责任 主体 都 无 例外 地 承担 严格 责任 ， 而 是 针对 具体 
的 情况 分 别 依据 侵权 行为 法 的 过 失 责 任 和 严格 责任 两 个 领域 确定 责任 主体 所 应 承担 的 
责任 。 
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4. 请 求 赔偿 的 主体 
按照 美国 法 律 的 规定 ， 凡 是 人 身 或 财产 遭受 缺陷 产品 损害 的 当事人 ,无论 其 是 否 与 产 
品 提供 者 订立 产品 买卖 合同 ， 都 有 权 要 求 产品 的 制造 者 或 销售 者 向 其 承担 责任 。 也 就 是 说 
请 求 赔偿 的 主体 并 不 局 限于 合同 关系 的 对 方 当 事 人 ， 任 何 遭 到 缺陷 产品 侵害 的 产品 的 使 
者 、 消 费 者 或 第 三 者 ， 都 构 成 产品 责任 法 的 请 求 赔偿 主体 。 
5.2.2 上 归 责 理论 


产品 责任 法 的 归 责 理论 是 指 缺 陷 产 品 的 制造 者 或 销售 者 承担 赔偿 责任 的 责任 基础 ， 也 
就 是 说 缺陷 产品 提供 者 依据 何 种 法 律 关系 承担 责任 。 美国 产品 责任 法 的 归 责 基础 理论 经 过 





















































了 5 个 发 展 阶段 ， 契约 责任 说 、 政 忽 说 、 违 反 担 保 说 、 严 格 责任 说 及 市 场 份额 责任 原则 
1. 契约 责任 说 J 
这 是 美国 早期 信奉 英国 “无 韶 约 、 无 责任 原则， 也 虹 甘 辐 早期 的 产品 责任 法 属于 契约 
责任 范畴 ， 但 是 由 于 契约 关系 理论 所 确立 的 请 求 权 利 的 主体 和 承担 责任 的 主体 范围 过 于 


狭 窗 ， 并 且 依 据 契 约 自由 原则 ， 产 品 的 提供 者 可 用 免责 条 款 对 所 产生 的 损害 免 于 承担 责 
任 ， 这 使 消费 者 处 于 极其 不 利 的 地 位 ， 从 而 尺 放 到 法 律 处 理 产品 责任 问题 的 公平 性 。 


从 Ny 
| 典型 案例 5-1 NE Deg 
DA “ 温 特 博 姆 诉 赖 特 7 Wx 

1842 年 原告 温 特 博 姆 是 四 区 由 长 计 用 的 马车 和 Se 放 与 被 告 可 特 订 有 一 份 由 有 特 提 供 合 
人 提供 了 马车 。 可 当 温 特 博 姆 驾驶 该 车 运送 邮 
件 时 ， 车 轮 突然 提防 ,地 守 破 裂 使 之 受伤 。 为 痢 # 1 原著 温 特 博 姆 向 被 告 囊 特 提起 了 案 赔 之 诉 ， 被 告 燥 特 
pe 供 车 回 约 当事人 为 由 而 提 基 挤 状 结果、 英国 最 高 法 院 认可 了 被 告 的 理由 ， 判 其 
胜诉 。 法 院 认 为 由 被 告 保证 马车 处 于 良好 状态 的 责任 是 向 另 一 签约 方 一 一 驿站 长 承担 的 契约 责任 ， 而 无 
须 对 原告 温 特 博 姆 负 有 责任 。 由 此 案 便 形 成 了 “无 契约 即 无 责任 ”原则 。 





2. 足 忽 说 

所 谓 玻 忽 是 指 产品 的 生产 者 或 销售 者 有 玻 忽 之 处 ， 致 使 产品 有 缺陷 ， 而 且 由 于 这 种 缺 
陷 ， 消 费 者 的 人 身 或 财产 遭 到 损害 ， 对 此 ， 该 产品 的 生产 者 和 销售 者 应 承担 责任 。 在 以 疏 
忽 为 理由 提起 赔偿 诉讼 时 ， 原 告 必须 证 明 被 告 有 玻 忽 ， 即 被 告 没有 做 到 “合理 的 注意 ”， 
以 及 由 于 被 告 的 这 种 疏忽 直接 造成 了 原告 的 损失 。 


pi 


托马斯 诉 温 彻 斯 特 案 
1852 年 ， 原告 托马斯 购买 了 一 省 误 贴 了 标签 的 毒药 ， 其 妻 服用 后 中 毒 ， 原告 送 向 法 院 提起 赔偿 之 
诉 。 法 院 认为 : 可 以 预见 ， 误 贴标签 的 毒药 会 致 人 伤害 或 死亡 ， 该 制药 厂商 应 对 最 后 消费 者 负 赔 偿 责 任 。 
法 官 认为 : 尽管 原 被 告 之 间 没 有 任何 契约 关系 但 批发 商 将 有 毒 颠 墓 错 当成 蒲公英 出 售 ， 由 于 所 出 售 的 
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商品 对 生命 及 健康 具有 危险 性 ， 因 而 被 告 应 对 最 终 消费 者 一 一 托马斯 所 受 的 损害 负 赔 偿 责 任 。 该 案 是 法 
官 们 为 了 克服 、 弥 补 契 约 关系 责任 的 不 足 ， 根 据 实际 情况 借助 某 种 理论 创设 的 例外 ， 也 是 对 “无 契约 即 
无 责任 ”原则 的 一 种 突破 。 


~ 
久 典型 案例 5-3 
“麦克 弗 森 诉 别克 汽车 公司 ” 案 


1916 年 3 月 14 日 ,美国 纽约 上 诉 法 院 审理 的 “麦克 弗 森 诉 别克 汽车 公司 案 ” 标 志 着 契约 关系 理论 
在 美国 被 彻底 抛弃 ， 以 及 产品 责任 领域 里 疏忽 责任 理论 的 形成 。 美 国 在 20 世纪 发 展 为 世界 的 最 强国 ， 因 
而 其 产品 责任 立法 也 相应 地 处 于 领先 的 地 位 。 它 率先 打破 了 契约 关系 的 界限 ， 并 运用 侵权 法 的 理论 确定 
产品 责任 ， 标 志 就 是 “麦克 弗 森 案 ”。 该 案 案 情 为 原告 麦克 弗 森 从 零售 购买 了 一 辆 由 被 告别 克 汽 车 
rt 当 他 驾车 行驶 时 ， 因 车 轮 破 裂 ， 汽 车 突然 翻 覆 ， ps 而 受伤 ， 于 是 原告 提起 

， 要 求 被 告 赔偿 损失 。 被 告 的 律师 在 答辩 中 声称 : 制造 商 对 此 还 新 沽 任 ， 并 援 用 温 特 博 姆 诉 赖 特 案 
Wy 买 车 合同 是 与 销售 商 订立 的 ， 与 买 受 人 无 直接 合同 关 存在 赔偿 问题 。 卡 多 佐 法 官 代表 
上 诉 法 院 多 数 意见 表示 拒绝 接受 英国 判例 的 约束 ， A he bh 
它 不 适用 于 今天 的 旅行 条 件 。 2 ， 但 适用 该 原则 的 事物 已 变化 。” 

法 院 判决 被 告 败诉 。 由 此 ， 将 传统 侵权 法 中 下 多 友人 3 论 引 入 到 产品 责任 领域 创设 了 著名 的 ee 
造 人 疏忽 责任 原则 Negligence Liability)”, 在 4 ne 官 突破 了 过 去 案件 中 契 
0 判决 。 

am 
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在 以 疏忽 为 由 起 诉 时 ， 左 咎 与 被 告 之 间 不 需要 丰 浴 同 关系 ， 因 朴 忽 在 英美 法 中 是 一 种 


扩 及 其 他 有 关 的 人 3 

3. 违反 WR # 治 

违反 担保 是 指 产品 存在 缺陷 或 瑕 站 ， 二 二 下风 项 厅 央 示 碟 贡 天 机 了 如 果 原 告 
由 于 产品 有 缺陷 而 遭受 损失 ， 他 可 以 违反 担保 为 由 对 被 告 提起 诉讼 ， 要 求 赔偿 。 这 种 诉讼 
是 根据 合同 提起 的 诉讼 ， 故 要 求 原告 、 被 告 之 间 原 来 有 合同 关系 。 也 就 是 说 ， 除 合同 当 事 
人 外 ， 其 他 人 不 得 以 此 为 理由 提起 赔偿 之 诉 。 所 以 ， 这 种 理论 在 过 去 对 消费 者 的 保护 有 一 
定 的 局 限 性 。 目 前 ， 美国 有 些 州 的 法 院 在 审判 实践 中 对 原告 和 被 告 的 范围 已 有 所 放宽 。 以 
违反 担保 为 理由 提起 诉讼 对 原告 有 利之 处 在 于 他 无 须 证 明 被 告 有 玻 忽 ， 而 只 需要 证 明 产 品 
有 缺陷 且 处 于 这 种 缺陷 使 他 遭受 损失 ， 即 可 要 求 赔偿 损失 。 


~ 
全 典型 案例 5 -4 
海 文 诉 佩 德 案 


1883 年 ， 被 告 佩 德 作为 船坞 所 有 人 ， 曾 与 一 个 漆 工 雇主 签订 了 合同 。 被 告 提供 脚手架 和 绳子 ， 船 舶 
束 工 海 文 在 脚手架 上 作业 时 绳子 突然 断裂 而 遭受 伤害 ， 佩 德 因此 被 追究 责任 。 为 了 满足 社会 经 济 进步 发 
展 的 需要 ， 法 官 们 从 对 消费 者 安全 构成 重大 威胁 的 危险 品 开 始 寻 找 突 破 口 ， 通 过 设 定 生产 经 营 者 的 注意 
义务 ， 使 其 对 危险 物品 所 致 损害 承担 责任 。 


侵权 行为 ， de AS 原告 的 一 方 就 不 仅 限于 买方 而 且 
,> 
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4. 严格 责任 说 

严格 责任 又 称 侵权 法 上 的 无 过 失 责 任 。 按 照 这 种 理论 ， 只 要 产品 有 缺陷 ， 对 使 用 者 具 
有 不 合理 的 危险 ,并 因此 而 使 他 们 的 人 身 遭 受伤 害 或 使 他 们 的 财产 遭受 损失 ， 该 产品 的 生 
产 者 和 销售 者 都 应 对 此 负责 。 对 原告 来 说 ， 以 严格 责任 为 依据 对 被 告 起 诉 最 为 有 利 ， 因 为 
严格 责任 是 一 种 侵权 行为 之 诉 ， 不 要 求 双 方 当事人 之 间 有 直接 的 合同 关系 ; 在 以 严格 责任 
为 理由 起 诉 时 ， 原 告 无 须 承担 证 明 被 告 有 朴 忽 的 举证 责任 。 举 证 责任 仅 限 于 以 下 3 种 情 
况 : 产品 确 有 缺陷 或 处 于 不 合理 的 危险 ; 四 由 于 产品 缺陷 给 使 用 者 或 消费 者 造成 了 损 
害 ; 加 这 种 缺陷 是 生产 者 或 销售 者 把 产品 投入 市 场 时 就 有 的 。 


























ss 严 
篇 典型 案例 5 -5 伦 
格林 曼 诉 尤 巴 电器 公司 案 人 CS 


1955 年 ， 原 告 威廉 。 格 林 受 的 妻子 在 零售 商 处 购买 了 被 上 种 多 功能 电动 工具 作为 圣诞 节 的 
礼物 送 给 原告 。 ne 阶 件 ， 当 他 按说 明 书 要 求 使 用 该 工具 错 木 
时 ， i 伤 ， 原告 于 是 提起 赔偿 之 诉 ， 初 审 法 院 判 决 
原告 胜诉 。1963 年 1 月 24 日 经 加 利 福 尼 亚 州 最 理 ， 维 持原 判 。 该 案 是 全 面 阅 述 严格 责任 原则 
的 开拓 性 判例 ， wo 。 特 雷诺 法 官 在 判决 中 指出 ; “只 要 制造 商 将 其 产品 
投放 市 场 ， 又 明知 使 用 者 对 产品 不 经 A 只 要 证 明 该 产 水 扳机 陷 对 人 计 成 了 伤害 ， 则 制造 商 就 
应 对 损害 承担 严格 责任 。” 这 a 任 法 上 著名 的 a 

po 


和 Rl 


市 场 份额 责任 原则 指 当 原 告 不 能 明确 举证 估 的 损害 是 由 谁 的 缺陷 产品 所 致 时 ， 就 以 各 
个 被 告 人 的 市 场 份额 作为 判决 的 根据 。 


~ 
全 典型 案例 5 -6 
辛 德尔 诉 阿 伯 特 实验 室 案 


原告 的 母亲 因 怀 孕 为 防止 流产 服用 过 已 烯 雁 酚 ， 导 致 原告 成 年 后 患 有 癌症 ， 当 时 有 190 家 公司 制造 
生产 这 种 药品 ， 原 告 无 法 举证 其 母亲 向 哪 家 公司 购买 过 该 药 ， 遂 向 法 院 控告 当时 在 市 场 占有 95 好 销售 率 
的 5 家 公司 。 为 使 消费 者 能 得 到 补 售 ， 法 院 最 终 判 定 各 个 被 告 可 能 给 原告 造成 的 损失 上 额 以 他 们 在 已 烯 肉 
酚 市 场 中 各 自 拥有 的 比例 来 计算 。 由 于 美国 是 判例 法 国家 ， 强 调 判 决 拘束 力 原则 ， 因 此 法 院 的 上 述 判决 
对 美国 的 产品 责任 法 具有 重要 的 意义 。 不 仅 如 此 ， 美 国 司法 所 确定 的 市 场 份额 责任 原则 对 其 他 国家 产品 
责任 法 的 发 展 也 有 较 大 影响 ， 如 德国 联邦 法 院 就 曾 适用 此 原则 处 理 过 类 似 案件 





5.2.3 原告 举证 与 被 告 抗辩 理由 


以 严格 责任 为 例 ， 原 告 要求 产 品 提供 者 承担 损害 赔偿 责任 时 ， 必 须 证 明 。 
(1) 产品 存在 缺陷 ， 并且 根据 《侵权 行为 法 重 述 》 的 规定 ， 受 害 人 仅 证 明 产 品 有 缺陷 
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也 是 不 够 的 ， 还 必须 进一步 证 明 产品 的 缺陷 给 消费 者 或 使 用 者 带 来 不 合理 的 危险 。 这 在 一 
定 程度 上 增加 了 原告 的 举证 困难 ， 因 为 危险 的 “合理 ”与 否 ， 是 个 复杂 的 判断 过 程 。 

(2) 产品 出 厂 时 缺陷 已 经 存在 。 如 果 受 害 人 无 法 以 有 效 的 方法 证 明 产 品 的 缺陷 在 出 厂 
时 业已 存在 ,那么 他 也 可 用 自己 按照 产品 的 使 用 说 明正 确 地 使 用 了 产品 的 方法 反 证 缺陷 在 
出 厂 前 已 经 存在 。 

(3) 损害 与 产品 缺陷 之 间 有 因果 关系 。 严 格 责任 原则 相对 于 一 般 的 契约 责任 原则 、 邪 
忽 责 任 原则 、 违 反 担保 的 责任 原则 而 言 ， 给 消费 者 提供 了 更 充分 合理 的 保护 方式 。 尽 管 在 
一 些 案例 中 表明 适用 如 违反 担保 的 责任 原则 更 有 利于 受害 人 权利 的 保护 ， 但 依旧 不 能 否认 
严格 责任 在 消费 者 权益 保护 方面 的 意义 和 作用 。 

在 不 同 的 产品 责任 归 责 理论 体系 中 ， 都 规定 了 被 告 可 以 提出 抗辩 的 事由 ， 具 体 有 如 下 
3 种 。 
(1) 玻 忽 责任 中 的 抗 锥 的 事由 。 根 据 芷 忽 责任 理论 的 应 有 之 意 六 被 告 得 通过 证 明 自 忆 
尽 了 “合理 注意 ”的 义务 仍 不 能 发 现 产品 的 缺陷 证 明 自己 竺 玻 忽 从 而 不 承担 赔偿 责任 。 
eh iy, he 
么 通过 此 项 证 明 也 可 相应 地 减少 被 告 赔偿 的 数额 ;名 原告 明知 产品 有 危险 仍 自主 或 故意 加 
以 使 用 ;图 原告 明显 的 危险 或 非 正 常 使 用 或 擅 上 造成 的 ， 则 被 告 可 以 获得 免责 。 

(2) 担保 责任 中 的 抗辩 的 事由 。 根 据 美国 《统一 商法 典 》 和 《 麦 格 纽 森 " 黑 斯 保证 条 
例 》 的 规定 ， 卖 方 可 在 产品 买卖 合同 或 产品 说 明 书 或 其 他 记载 其 品质 担保 义务 的 书面 文件 
dt td bo ta eo esl dat td 
所 造成 的 损害 得 以 免责 。 但 是 如 果 嘴 项 限制 或 排除 是 针对 默 污 担 保 的 ， 法 律 将 不 承认 其 排 
除 的 效力 ， 此 时 法 律 禁止 产品 提供 者 对 于 人 身 伤害 的 南 任 行 排除 或 限制 。 

C3) 严格 责任 中 的 抗 入 的 事由 。 由 于 严格 责任 对 消费 者 而 最 有 力 的 保障 ， 因 此 ， 
可 以 提供 给 被 告 的 移 责 事由 相当 少 ， 但 这 并 下 意味 着 依 严格 责任 提起 的 诉讼 ， 被 告 没有 免 
责 的 可 能 。 > pe 

根据 美国 法 律 。 作 为 被 普遍 运用 的 被 告 抗辩 的 理由 同样 也 适用 于 依 严 格 责任 提起 的 诉 
讼 ， 这 些 免责 理由 包括 以 下 6 点 。 

(1) 生产 者 未 将 产品 投入 流通 领域 。 

(2) 产品 投入 市 场 时 引起 损害 的 缺陷 并 不 存在 。 

(3) 产品 不 是 为 了 营利 目的 而 生产 、 销 售 的 。 

(4) 产品 的 缺陷 是 由 于 遵循 政府 的 强制 性 规定 而 导致 的 。 

(5) 产品 缺陷 是 将 其 投入 流通 时 的 科技 水 平 尚 不 能 发 现 的 。 

(6) 对 于 具有 不 可 避免 的 危险 性 的 产品 ， 其 缺陷 不 属于 制造 上 的 缺陷 或 该 产品 的 提供 
者 在 采取 了 合理 的 行动 ， 包 括 给 予 了 充分 而 适当 的 警示 ， 才 予以 销售 的 情况 下 ， 产 品 的 提 
供 者 对 产品 的 不 可 避免 的 危险 性 造成 的 损害 不 负担 责任 。 


SN 
伍 典型 案例 5-7 


美国 大 学 生 家 属 诉 中 国政 府 “ 中 国 马 牌 ”烟花 爆炸 索赔 案 


一 宗 向 中 国政 府 索赔 5 000 万 美元 的 烟花 爆炸 案 ， 经 过 6 年 缠 讼 ,于 1999 年 9 月 13 日 在 美国 南 卡 罗 
莱 纳 州 哥伦比亚 地 区 联邦 法 院 审结 ， 法 院 判 决 中 国政 府 不 对 美方 原告 承担 任何 责任 。1993 年 6 月 ， 几 名 
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美国 大 学 生 在 南 卡 罗 莱 纳 州 罗 克 希 尔 市 装 印 一 批 “ 中 国 马 牌 ” 烟 花 时 ， 部 分 烟花 突然 爆炸 ， 致 使 两 死 两 
伤 。 事 后 ， 死 者 素 属 以 产品 责任 为 由 ， 向 哥伦比亚 地 区 联邦 法 院 起 诉 “ 中 国 马 牌 ”和 两 家 香港 分 销 公司 ， 
并 以 “中 国 马 牌 ”商标 拥有 者 广东 省 土产 进出 口 公司 是 国有 企业 为 由 ， 将 中 国政 府 也 列 为 被 告 ， 要 求 损 
害 赔 偿 高 达 5 000 万 美元 。 国 家 外 交 部 和 外 经 贸 部 指示 对 外 应 诉 。1997 年 年 初 ， 广 东 省 对 外 经 济 贸 易 委 
员 会 、 省 土产 进出 口 公司 有 关 人 员 及 广东 环宇 商务 律师 事务 所 何 培 华 律师 越美 ， 并 在 美 委托 当地 两 家 律 
师 事务 所 共同 应 诉 。 在 案件 审理 过 程 中 ， 中 方 指出 4 点 : @ 引 起 事故 的 烟花 不 是 广东 省 土产 进出 口 公司 
生产 ， 也 不 是 该 公司 出 口 至 美国 的 ， 原 告 不 能 证 明 烟 花 来 源 于 该 公司 ; 加 经 授权 使 用 “中 国 马 牌 ” 商 标 
的 单位 只 有 4 家， 而 它们 均 非 爆炸 烟花 的 生产 厂家 或 出 口 商 ; 回报 运 烟花 的 人 员 是 暑期 打工 的 大 学 生 ， 
不 具有 美国 政府 认可 的 搬运 危险 品 的 特殊 资格 ; 图 广东 省 土产 进出 口 公司 虽 是 国有 企业 ， 但 对 外 独立 承 
担 民 事 责 任 ， 其 经 营 过 程 中 产生 的 权利 与 义务 均 与 中 国政 府 无 关 ， 请 求 驶 回 对 中 国政 府 的 诉讼 。1999 年 
6 月 ， 深 知已 方 证 据 不 足 的 原告 律师 主动 提出 和 解 ， 中 方 考虑 庭审 继续 下 去 ， 虽 然 胜诉 无 疑 但 开支 特 
别 是 聘请 美国 律师 的 费用 巨大 ， 因 此 同意 支付 2 万 美元 的 抚慰 金 以 了 结 此 案 从 1999 年 8 月 ， 法 院 判 决 中 
国政 府 不 对 原告 承担 任何 责任 ,9 月 13 日 ， 法 院 对 和 解 协 议 也 作出 了 7 


NY SS 
5.2.4 损害 赔偿 的 范围 人 


美 sr etn ra 
范围 限定 很 少 ， 产 品 造成 的 任何 损害 ， 几 乎 依 产品 责任 获得 赔偿 。 


1. 人 身 损害 赔偿 ND 
人 身 损害 赔偿 具体 包括 以 下 4 闪 ， wa 
(1) 受害 人 过 去 和 将 来 必要 合理 的 医疗 费用 。 
(2) 受害 人 生计 上 的 损失 以及 失去 谋生 能 4 
es 
(4) 因 产 品 缺 陷 致 人 死亡 ， 抽 痢 的 录音 人 友 玫 的 过 产 张 下 有 
益 人 向 产品 提供 3 : 张 权 利 并 获得 赔偿 。 
0 美国 法 院 对 受害 人 人 身 损害 赔偿 判定 的 数额 较 大 ， 往 往 大 于 实际 支出 
的 医疗 费用 及 他 的 实际 开支 ， 并 且 精 神 损害 的 赔偿 额 较 高 。 


2. 财产 损害 赔偿 


产品 责任 法 上 的 财产 损害 通常 是 指 缺 陷 产 品 之 外 的 其 他 财产 的 损坏 、 毁 灭 ， 而 对 于 产 
品 本 身 则 可 依据 买卖 合同 获得 赔偿 。 财 产 损害 的 赔偿 既 受 到 损害 财产 的 直接 经 济 损失 ， 也 
包括 间接 损失 。 

3. 惩罚 性 损害 赔偿 

惩罚 性 赔偿 ， 也 称 为 警示 性 赔偿 或 报复 性 赔偿 ， 是 指 当 被 告 以 恶意 、 故 意 、 欺 诈 或 
放任 的 方式 实施 行为 而 致 原告 受 损 时 ， 原 告 可 以 获得 的 除 实际 损害 赔偿 外 的 损害 赔偿 
金 。 惩 罚 性 赔偿 是 民事 诉讼 中 判 给 原告 的 一 种 金钱 赔偿 ， 它 是 对 被 告 公然 地 侵害 原告 权 
利 的 一 种 罚款 。 惩 罚 性 赔偿 在 英美 法 系 占有 特殊 的 地 位 ， 它 要 求 陪审 团 在 裁决 赔偿 金 时 
充分 考虑 被 告 在 伤害 原告 时 的 主观 恶意 程度 ， 并 且 人 允许 陪审 团 在 裁决 时 有 很 大 的 自由 裁 
量 权 。 

惩罚 性 赔偿 的 最 初 目的 主要 是 惩罚 自然 人 ， 如 1791 年 的 科 里 尔 诉 科 莱 博 (Coryell 
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V. Colbaugh) 案 。 在 该 案 中 ， 陪 审 团 对 一 个 违反 婚约 的 男子 判处 了 惩罚 性 赔偿 金 。 审 理 
该 案 的 法 官 在 给 障 审 团 的 指示 中 。 建 议 陪审 团 在 裁决 赔偿 金 的 数额 时 不 要 只 根据 实际 
失 ， 而 要 从 警示 角度 着 眼 ， 判 处 的 赔偿 金 要 足以 能 够 阻止 将 来 再 发 生 类 似 的 行为 。 但 到 19 
世纪 未 期 ， 由 于 铁路 公司 和 其 他 企业 以 御 牲 雇工 和 顾客 为 代价 提取 了 巨额 财富 ， 法 院 开始 
对 企业 判处 生 罚 性 赔偿 ， 并 且 在 惩罚 性 赔偿 爹 的 数额 方 面 更 “个 体 化 "， 充 分 考虑 被 告 的 
经 济 状况 ， 即 在 相同 情形 下 ， 经 济 实力 强 的 被 告 有 可 能 被 处 比 经 济 实力 弱 的 被 告 更 多 的 
惩罚 性 赔偿 全。 
直到 20 世纪 70 年 代 ， 美 国 惩罚 性 赔偿 的 案例 并 不 多 ， 判 罚 的 金 作 也 不 大 。 但 到 20 
世纪 80 年 代 ， 惩 罚 性 赔偿 无 论 在 适用 的 频率 上 还 是 在 数额 上 都 急剧 闷 升 ， 史 无 前 例 的 下 
作息 入 性 由 偿 在 产品 质量 案 和 其 他 侵权 案 中 洒 现 出 来 ， 

然而 ， 近 几 十 年 来 ， 美 国生 罚 性 赔偿 又 发 生 了 变化 。 美 国 最 高 法 院 根据 完 法 正当 程序 
Am 
和 法人 对 人 有 和 以 不 的 NY \ 

1) 明确 禁止 巧 罚 性 赔偿 , 全 

例如 ， 路 易 斯 安 那 州 通过 法 令 明 确 规定 此 从 惩罚 性 彤 偿 的 适用 ， 除 非得 到 法 律 
授权 。 KN 

2) 给 息 因 性 赔偿 金 封 顶 i 

在 1996 年 BMW 一 守 中 ， 美 国电 六 浸 院 以 “数额 过 高 ”和 违反 先 法 第 十 四 修正 案 中 
的 正当 程序 条 款 为 由 ， 撒 销 了 阿拉 巴 马 州 高 级 法 院 对 BM 而 公司 判处 的 20 万 美元 的 外 





















































性 赔偿 金 ， 并 提出 了 用 以 确定 惩罚 性 赔偿 金 是 否 这 高 或 志 反 宪法 正当 程序 的 3 项 指导 
原则 ， » 


by SS 

(2) 损害 与 息 罚 性 赔 偿 判 决 之 间 的 美 系 是 否 合 理 。 

(3) 惩罚 以 赔 楼 与 相似 案件 中 所 作出 的 良 事 惩罚 之 间 的 比较 。 

此 后 ,各州 法 院 分 别 通过 法 令 或 判例 的 方式 对 惩罚 性 赔偿 金子 以 限制 。 有 些 州 将 惩罚 
性 赔偿 金 限制 在 一 个 具体 的 数额 之 内 ， 有 些 州 在 惩罚 性 赔偿 金 和 补偿 性 赔偿 金 之 间 规 定 了 
-个 比率 ， 有 些 州 除了 将 惩罚 性 赔偿 金 限制 在 补偿 性 赔偿 金 的 一 定 倍数 之 内 外 ， 还 规定 了 
最 高 限额 。 

3) 强制 将 惩罚 性 赔偿 金 的 一 部 分 分 配给 州 政府 

例如 ， 犹 他 州 规定 ， 惩 罚 性 赔偿 超过 2 万 美元 的 ， 其 中 50% 归 州 政府 ;佛罗里达 州 规 
定 ， 惩 罚 性 赔偿 的 35% 归 州 政府 。 

4) 提高 证 据 的 证 明 标 准 

包括 加 利 福 尼 亚 州 、 新 泽 西 州 、 得 克 萨 斯 州 在 内 的 多 个 州 通过 法 令 规 定 ， 如 果 原 告 要 
获得 惩罚 性 赔偿 ， 必 须 提出 明确 、 有 说 服 力 的 证 据 证 明 被 告 的 行为 具有 应 受 遗 责 性 。 


5.2.5 美国 产品 责任 法 的 新 变化 


20 世纪 70 年 代 之 后 严格 产品 责任 越 来 越 呈现 出 绝对 责任 的 倾向 ， 司 法 实践 中 出 现 
了 不 少 有 利于 原告 的 巨额 赔偿 判决 ， 其 结果 迫使 保险 公司 不 得 不 采取 措施 ， 提 高 保险 费 或 
限制 保险 险种 ， 由 此 出 现 了 产品 责任 保险 危机 。 对 此 ,法律 界 、 企 业界 和 学 术 界 都 意识 
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到 ， 此 危机 根源 在 于 过 分 有 利 原告 的 严格 产品 责任 制度 。 于 是 ，20 世纪 90 年 代 ， 美 国 国 
会 出 现 了 产品 责任 公平 法 的 提案 ， 各 州 也 纷纷 通过 立法 对 产品 责任 制度 进行 收 革 ， 以 减少 
和 限制 产品 责任 诉讼 。1998 年 美国 法 律 学 会 正式 通过 的 《第 三 次 侵权 法 重 述 ， 产 品 责 
任 )， 正 是 在 此 背景 下 出 台 的 ， 它 标志 着 美国 的 产品 责任 制度 开始 向 限制 生产 者 责任 为 目 
的 的 方向 转变 。 新 变化 主要 体现 在 以 下 几 个 方面 。 

1. 制造 缺陷 

如 果 在 出 售 或 分 销 时 ， 产 品 偏离 其 设计 ， 即 具有 制造 缺陷 ， 即 使 在 制造 和 销售 中 用 尽 
了 所 有 的 努力 ， 该 产品 仍 视 为 缺陷 产品 。 据 此 ， 可 以 认为 这 一 标准 体现 的 是 严格 责任 的 归 
责 原 则 。 与 《第 二 次 侵权 法 重 述 :产品 责任 ) 相 比 ，( 第 三 次 侵权 法 重 述 ， 产品 责 任 》 更 
为 严格 ， 删 除了 有 争论 的 “不 合理 危险 ”一 词 。 - 

2. 设计 缺陷 Pp 1 

如 果 在 出 售 或 分 销 时 ， 产 品 存 在 可 对 见 的 扣 省 风 隐 是 和 入 和 或 其 他 分 铀 并 或 商业 流通 
链条 中 的 前 手 通过 采纳 合理 蔡 代 设计 本 来 可 以 避免 或 谍 少 的 ， 但 该 合理 殖 代 设计 未 采纳 而 
使 该 产品 不 够 合理 安全 ， 则 该 产品 的 缺 队 即 为 设计 碳 阶 2 据 此 ， 可 以 认为 这 一 标准 客观 上 
体现 的 是 过 错 责 任 的 归 责 原则 ， 即 该 产品 在 按 大 流通 时 存在 可 预见 的 致富 风 险 ， 且 存在 针 
对 该 产品 和 合理 替代 设计 ， 而 合理 车 代 设 计 让 减少 或 消除 该 致 害 风险 ， 但 是 被 告 未 采纳 合 
理 替代 设计 以 减少 或 消除 本 来 可 项 见 到 的 致 客 风 险 。 也 就 是 说 ， 被 告 可 以 采纳 更 好 的 设计 
避免 或 减少 该 致 宕 风险 时 ， 却 俯 此 神 方 式 避免 或 碱 少 该 开 宕 风险 ， 那么 被 告 就 具有 过 错 ， 
与 《第 二 次 侵权 法 重 述 ) 相 雍 4《 第 三 次 侵权 法 重 述 六 高 责任 ) 在 设计 缺陷 上 强调 行为 
人 的 主观 心理 状态 。， 一 x 

3. 指示 和 警示 不 中 > 

所 谓 “ 措 窜 和 欧 示 不 足 "， 是 指 产品 缺乏 合理 的 指示 和 警示 。 如 果 在 出 售 或 者 分 销 时 ， 
出 售 者 未 提供 合理 的 指示 和 警示 用 以 避免 本 来 可 以 避免 或 者 减少 的 可 预见 的 产品 致 害 风 
险 ， 产 品 因此 不 具有 合理 的 安全 性 ， 该 产品 的 缺陷 即 为 指示 和 警示 不 足 缺 陷 。 据 此 ， 同 样 
可 以 认为 这 一 客观 上 体现 的 是 过 错 责任 的 归 责 原则 。 

《第 三 次 侵权 法 重 述 ， 产 品 责 任 》 对 设计 缺陷 和 指示 和 警示 不 足 缺 陷 没有 采用 消费 者 
期 待 标准 ， 而 是 采用 了 风险 一 收益 标准 判断 产品 是 否 具有 不 合理 的 危险 ， 即 对 该 产品 具 
有 的 社会 效益 和 它 可 能 带 来 的 风险 之 间 进 行 权衡 。 


5.3 德国、 日 本 的 产品 责任 法 






















































































5.3.1 德国 的 产品 责任 法 


1989 年 12 月 5 日 德国 议会 通过 《产品 责任 法 》, 将 1985 年 7 月 25 日 欧洲 共同 体委 员 
会 制订 的 《产品 责任 指令 》 纳 入 其 国内 法 ,于 1990 年 1 月 1 日 生效 。 该 法 是 德国 专门 性 
的 法 律 文件 ， 其 制订 、 颁 布 标志 着 主要 以 保护 消费 者 为 目的 而 实行 严格 责任 (无 过 错 责 
任 ) 原则 的 产品 责任 制度 在 德国 已 经 确立 。 











第 5 章 
国际 产品 责任 法 














1. 产品 与 缺陷 


根据 德国 《产品 责任 法 》 第 2 条 规定 : “本 法 所 称 产品 ， 是 指 任何 动产 ， 即 使 已 被 装 
配 (组 合 ) 在 另 一 动产 或 不 动产 之 内 。 产 品 还 包括 电 。 但 未 经 初步 加 工 的 包括 种 植 业 、 畜 
牧 业 、 养 蜂 业 、 渔 业 产 品 在 内 的 农业 产品 〈 初 级 农产品 ) 除外 ， 和 狩猎 产品 亦 然 .” 尽 管 如 
此 ,但 在 德国 法 院 的 判例 中 ,并 没有 明确 强调 只 以 动产 为 限 。 

对 产品 “缺陷 ”的 定义 ,德国 《产品 责任 法 》 采 取 了 与 欧洲 共同 体 《 产 品 责 任 指 令 》 
完全 一 致 的 做 法 ， 认 为 在 综合 考虑 多 项 因素 后 ， 产 品 不 能 给 消费 者 提供 合理 的 安全 预期 ， 
则 构成 产品 缺陷 。 

2. 归 责 理论 


德 oo 。 前 者 体现 为 《 德 
国民 法 典 》 第 459 条 规定 的 卖方 对 商品 适销 性 的 默 示 担 保 义 卖方 应 对 买方 承担 保 
证 商品 适合 销售 并 符合 制造 和 销售 的 一 般 目的 。 只 要 买卖 已经 发 生 ， 且 卖 方 是 商人 ， 



































买方 就 有 权 以 产品 不 符合 生产 和 销售 的 一 es [违反 担保 为 由 ， 要 求 卖方 承担 赔偿 
责任 。 后 者 体现 在 德国 的 《产品 责任 法 )》， 其 在 定 ,“ 如 果 有 缺陷 的 产品 造成 他 人 











死亡 、 人 身 或 健康 损害 、 财 产 损害 ， 制 造 者 户 rep 即 确立 了 
产品 制造 者 承担 严格 (侵权 ) 责任 原则 AS- 
3. 责任 主体 


德国 的 《产品 责任 法 》 第 节余 定 ， 7 具体 包括 以 下 3 个 
方面 。 E 
(1) 成 品 制造 者 、 Honan ree Dnt 它 还 指 将 其 名 字 、 商 标 或 
其 他 识别 特征 标示 在 eee 的 任何 人 

0 活动 过 程 中 ， 为 销售、 小 租 、 租 借 或 为 经 济 目的 的 任何 形式 的 分 
销 ， 将 产品 进 谷 引进 到 适用 欧 共 体 条 约 的 地 区 ， 也 当 视 为 生产 者 。 

(3) 在 不 能 确认 产品 的 生产 者 的 情况 下 ， 供 应 者 应 当 被 视 为 生产 者 。 除 非 他 在 接 到 确 
认 要 求 的 一 个 月 内 将 产品 生产 者 的 身份 或 向 他 提供 产品 的 人 告知 受害 者 。 但 是 在 进口 产品 
的 情况 下 ， 德 国法 对 产品 提供 人 采取 了 比 《产品 责任 指令 》 更 严格 的 做 法 ， 如 果 产 品 不 能 
表明 上 述 第 〈2) 款 规 定 的 人 员 的 身份 ， 即 使 产品 有 生产 者 的 名 字 ， 产 品 的 供应 者 仍 应 当 
被 视 为 生产 者 承担 损害 赔偿 的 责任 。 

4. 抗辩 理由 

尽管 生产 者 对 于 缺陷 产品 造成 的 损害 应 承担 严格 责任 ， 但 德国 法 也 规定 了 与 《产品 责 
任 指令 》 一 样 的 生产 者 免责 条 款 。 如 果 生产 者 能 以 证 据 证 明 存在 法 律 规定 的 免责 事项 ， 则 
他 们 可 不 依 《 产 品 责任 法 》 承 担 损害 赔偿 的 责任 。 这 些 法 定 抗辩 理由 包括 以 下 6 个 方面 。 

(1) 生产 者 未 将 商品 置 于 市 场 销售 。 

(2) 依据 情况 判断 ， 缺 陷 出 现在 生产 者 将 商品 置 于 市 场 上 销售 之 后 或 销售 当时 并 未 有 
缺陷 存在 。 

(3) 缺陷 产品 不 是 用 于 贩卖 ， 或 非 用 于 经 济 销售 目的 ， 或 非 商业 目的 之 供 输 。 

(4) 产品 缺陷 是 为 配合 政府 颁布 之 强制 法 令 所 致 。 
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(5) 商品 销售 时 科技 水 准 无 法 发 现 缺 陷 存 在 。 

(6) 零件 之 缺陷 系 因 产品 设计 所 致 ， 而 且 零 件 已 经 依 制造 商 的 指示 符合 设计 标准 者 。 
如 果 产 品 缺 陷 是 一 种 固有 缺陷 ， 如 炸药 、 雷 管 等 ， 或 者 损害 是 由 消费 者 的 过 失 引 起 的 ， 或 
者 损害 是 由 第 三 人 的 行为 所 致 ， 可 以 考虑 作为 减轻 或 免除 生产 者 责任 的 依据 。 

5. 赔偿 及 限额 


根据 德国 《产品 责任 法 》 第 1 条 规定 ， 如 果 有 缺陷 产品 造成 他 人 死亡 、 人 身 或 健康 伤 
害 、 财 产 损害 ， 生 产 者 应 当 就 造成 的 损害 对 受害 者 予以 赔偿 。 在 造成 财产 损害 的 情况 下 
只 有 受到 损害 的 是 缺陷 产品 以 外 的 财产 ， 该 财产 通常 是 用 于 私人 使 用 或 消费 ， 而 且 受 害 者 
主要 为 这 种 目的 而 获取 该 财产 ， 才 适用 本 法 。 该 法 对 人 身 损害 的 赔偿 不 包括 肉体 的 痛苦 及 
精神 上 的 损失 等 无 形 损失 ， 关 于 精神 损害 等 无 形 损失 可 依 德国 民法 的 有 关 规 定 进行 赔偿 。 
德国 《产品 责任 法 》 分 别 规定 了 最 高 限额 责任 和 财产 损害 的 足 惨 起 点 。 最 高 限额 是 针 
对 人 身 损害 赔偿 而 设 定 的 。 该 法 第 10 条 规定 由 于 某 一 产 dp 
他 人 造成 人 身 伤害 的 ， Rn 。 如果 有 两 个 或 两 个 以 上 受 
ha 则 对 每 个 受 雪 汉语 侍 疾 应 按照 最 高 眼 祷 与 赔偿 站 
额 的 比例 相应 减少 ， 即 责任 人 的 最 高 赔偿 不 越过 5 亿 德国 马克 对 财产 损 审 ， 该 法 第 
中 条 规定 ， 只 有 当 和 的 从 记过 125 车 克 时 才 对 受害 者 予以 赔偿 ， 不 超过 1 125 
德国 马克 的 财产 损失 ， 责 任 人 不 予 赔 偿 


5.3.2 日 本 的 产品 责任 法 ON 


上 本 的 产品 责任 以 5 年 了 月 日 生效 的 产品 责任 法 》 (Japanese Products 
Liability Law, PS 和 所 标记 划分 为 现 个 娄 队 朗 ， 在 此 之 前 产品 责任 案件 由 民法 典 
中 的 “ 朴 忽 ” 理论 洲 规 范 ， 在 此 之 后 则 由 起 错 责 任 理论 的 产品 责任 法 来 规范 。 


1. 产品 与 > 


关于 产品 ,《 日 本 民法 》 第 85 条 规定 ,是 指 有 体 物 。 解 释 为 物质 上 占据 一 定 空间 而 有 
形 的 存在 。 所 有 固体 、 气 体 、 液 体 均 为 物 ， 均 可 构成 产品 。 此 外 ， 日 本 在 近年 的 判例 中 ， 
也 倾向 于 将 电 、 热 、 声 、 光 等 自然 力 ， 称 为 物 。 在 “电气 盗窃 事件 ”的 审判 中 体现 了 这 样 
的 思想 ， 因 此 这 些 无 形 物 也 可 归 入 产品 的 范畴 。 

对 于 缺陷 , 《日 本 产品 责任 法 》 规 定 ， 缺 陷 指 “ 考 虑 到 影响 该 产品 的 诸多 因素 ， 如 产 
品 特性 、 可 预见 的 通常 使 用 方式 及 生产 者 或 其 他 人 交 货 时 间 等 ， 该 产品 缺乏 一 般 的 安全 水 
平 "。 主 要 包括 设计 缺陷 、 制 造 缺陷 、 指 示 缺 陷 和 发 展 缺 陷 等 。 


2. 归 责 基础 


日 本 法 对 于 产品 责任 的 归 责 基础 也 建立 在 合同 关系 和 侵权 关系 之 上 。 合 同 关系 的 产品 
责任 主要 依据 《日 本 民法 典 》 第 570 条 的 规定 ， 即 购买 了 具有 隐蔽 瑕 症 产 品 的 买方 可 以 向 
直接 卖方 提出 损害 赔偿 的 请 求 。 将 这 种 产品 责任 仅 局 限 在 具有 直接 合同 关系 的 相对 人 之 
间 ， 除非 卖方 纯粹 为 生产 者 的 代理 人 ,否则 任何 人 不 得 向 没有 合同 关系 的 生产 者 提出 损害 
赔偿 的 要 求 。 但 如 果 合 同 关 系 的 卖方 是 中 间 商 ， 并 且 无 力 承担 买方 的 索赔 请 求 ， 买 方 可 请 
求 该 卖方 的 直接 卖方 直至 产品 生产 者 承担 产品 责任 。 
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国际 7 人 








日 本 对 于 产品 责任 的 另 一 个 归 责 基础 建立 在 侵权 关系 上 ， 同 样 源 于 《日 本 民法 典 》 的 
规定 。 该 法 第 709 条 确定 了 产品 责任 的 过 失 责 任 原则 ,规定 产品 的 生产 者 和 销售 者 所 应 承 
担 的 产品 责任 必须 以 其 对 产品 缺陷 的 存在 具有 过 失 为 前 提 ， 由 受害 者 对 于 缺陷 、 缺 陷 造 成 
的 损害 、 缺 陷 与 损害 之 间 的 因果 关系 及 生产 者 或 销售 者 对 于 缺陷 的 存在 具有 过 失 承 担 举证 
和 人 
全 除 眉 他 们 站 种 证明 原告 煌 以 胜 诉 的 三 
陷 与 损害 之 上 : 系 则 就 应 承担 责任 。 

3. 关于 责任 主体 

日 本 法 对 于 产品 责任 主体 的 规定 与 美国 及 欧洲 一 些 国 家 的 认识 比较 一 致 ， 认 为 产品 的 
制造 者 (包括 零 部 件 的 制造 者 、 原 材料 的 提供 者 以 及 将 自己 标识 为 制造 者 的 人 )、 中 间 商 
en, 襄 中 从 事 过 商业 行为 的 人 
(如 修理 商 、 出 租 人 、 委 托 者 等 ， 都 应 对 消费 者 有 关 产 品 责 和 三 的 请 求 承 担 责任 。 但 是 日 本 
法 在 一 些 问 题 的 认识 上 也 具有 自身 的 特点 ， A er 在 著名 的 “瓦斯 容 
器 爆炸 引火 事件 ”的 判例 中 ， 就 采取 相对 宽松 的 态度 ` 认 矶 零售 商 除 对 指示 缺陷 及 未 尽 必 
要 的 检查 注意 承担 责任 外 ， i 

4. 抗辩 理由 A 

日 本 法 认为 在 产品 责任 的 承担 过 稳 中 ,下 产 者 可 以 通过 这 样 的 方式 进行 抗 这 一 是 证 
明 原 对 用 折 的 正 措 不 民 实 证 明 在 交 货 时 ， 在 现 让 特技 知识 水 平 下 不 足以 使 生产 
者 了 解 缺 陷 的 存在 。 

与 其 他 国家 不 同 的 是 /日 本 法 并 不 认为 国家 这 入 而 产生 的 缺陷 给 消费 者 造成 损害 
ee dah 多 和 个， 上 -是 “三 萎 LA21 型 汽车 秘 事 事 
件 ”。 横 滨 地 方法 院 认 沪 ， 尽管 被 告 证 明 该 车 的 设计 符合 国家 交通 部 67 号 令 ， 但 并 不 能 使 
其 免除 自 : 因为 国 家 站 人 公 是 原则 从而 至 于 是 否 达到 安全 性 的 确保 ， 仍 
应 依赖 于 设计 、 制 造 者 的 注意 ; 并 且 由 于 该 种 安全 隐患 在 其 他 制造 者 生产 的 其 他 型 号 的 汽 
车 上 已 经 得 到 消除 ， 说 明 现 有 技术 手段 足以 避免 该 设计 缺陷 ,因此 被 告 不 能 以 其 设计 符合 
法 各 规定 而 各 于 。 另 一 个 是 “ 亚 急 性 疹 椎 视神经 症 ” 案 件 。 法 院 最 后 判决 国家 卫生 主管 机 
偿 责 任 。 原 因 是 厚生 省 作为 医药 卫生 主管 部 门 应 对 
药 局 方 所 收 载 的 药品 配方 负 有 安全 性 上 的 调查 义务 ， 而 制造 者 虽 依 照 药 局 方 的 记载 而 生 
产 ， 但 仍 应 尽 开发 中 的 完善 义务 。 既 然 他 们 都 没有 很 好 地 履行 自己 的 义务 ， 从 而 使 产品 具 
有 缺陷 并 致 人 损害 ， 应 承担 共同 赔偿 责任 。 


5.4 欧盟 与 国际 产品 责任 统一 法 
欧盟 产品 责任 统一 法 主要 由 《斯 特 拉 斯 堡 公约 》《 缺 陷 产品 责任 指令 》《 产 品 安全 指 
令 》 等 构成 。 国 际 产 品 责任 统一 法 由 《海牙 公约 》 构 成 。 
5.4. 1 《斯 特 拉 斯 堡 公约 》 
欧洲 各 国 由 于 传统 上 的 密切 联系 ,为 打破 产品 责任 的 国际 化 发 展 与 各 国产 品 责任 法 律 
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制度 巨大 差异 之 间 的 矛盾 所 带 来 的 对 商品 流通 和 自由 竞争 的 阻碍 ，20 世纪 70 年 代 以 来 ， 
欧洲 国家 的 领导 机 构 ， 如 欧洲 理事 会 、 欧 洲 经 济 共同 体 等 区 域 性 政治 和 经 济 组 织 , 积 极致 
力 于 统一 产品 责任 国际 立法 活动 ， 并 缔结 了 专门 性 的 国际 公约 《关于 造成 人 身 伤害 与 死亡 
的 产品 责任 欧洲 公约 》 (或 你 《关于 人 身 伤亡 的 产品 责任 公约 》，Convention on Product 
Liability in Regard to Personal Injury and Death)。 该 公约 是 由 欧洲 理事 会 拟定 并 于 
1976 召开 的 理事 会 会 议 上 通过 的 ， 欧 洲 理事 会 各 成 员 国 于 1977 年 1 月 27 日 在 斯 特 拉 斯 堡 
正式 签订 ， 故 又 称 《斯 特 拉 斯 堡 公约 》。 目 前 ， 该 公约 已 生效 ， 成 员 国 有 法 国 、 比 利 时 、 
卢森堡 和 奥地利 等 。 该 公约 的 基本 内 容 包括 以 下 7 个 方面 。 
适用 范围 
《斯 特 拉 斯 堡 公约 》 的 适用 范围 仅 限于 对 人 的 伤害 、 致 死 方面 的 案件 ， 调 整 由 于 缺陷 
产品 造成 人 身 伤 害 和 死亡 所 引起 的 赔偿 责任 问题 ， 而 不 包括 伯 隐 Ke 沪 对 财产 造成 的 损害 所 



































引起 的 产品 责任 。 < 
2. 关于 产品 的 定义 AN\ 
根据 《斯 特 拉 斯 保 公 约 》 第 2 条 规定 Ca 包括 天 然 动产 或 


工业 动产 ,无 论 是 未 加 工 的 还 是 加 工 过 的 。 人 组 装 在 另外 的 动产 内 或 组 装 在 不 动产 
内 。 例如， 桥梁 是 不 动产 ， 但 建筑 桥梁 人 可 产 9 如 果 桥 梁 内 钢筋 
4 TT 员 伤 亡 ， 那么 该 钢筋 、 水 泥 的 生产 厂商 应 承担 


产品 责任 。 Y y 才 | 


让 


3. 关于 缺陷 的 定义 了 A 


(斯 特 拉 斯 保 公 约 第 2 条 。 款 规定 ， EN 如 果 一 件 
六 骂 有 四 有 权时 全 的 人 提供 安全 ， 册 只 

4 关于 责 尾 主体 P 

《斯 特 拉 斯 保 公 约 )》 将 生产 者 确定 为 产品 责任 的 承担 主体 ， 并 进一步 解释 了 生产 者 的 
范围 ， 成 品 或 零 配件 的 生产 者 ;任何 以 将 产品 投入 流通 为 日 的 的 按 商 业 惯 例 进口 产品 的 
人 ;任何 使 自己 名 字 、 商 标 或 其 他 标志 特征 出 现在 产品 上 将 其 作为 自己 产品 的 出 示 者 ， 产 
品 没有 标明 生产 者 时 ， 每 一 供应 者 应 被 视 为 生产 者 ， 除 非 根据 索赔 人 的 要 求 ， 供 应 者 将 生 
产 者 或 前 供应 者 的 身份 在 合理 的 时 间 内 告知 索赔 人 

5. 归 责 原则 

《斯 特 拉 斯 堡 公约 》 规 定 了 严格 责任 原则 ， 并 且 如 果 数 人 对 同一 损害 都 负 有 责任 时 ， 
他 们 之 问 承担 连带 责任 。 

6. 赔偿 和 免责 

(斯 特 拉 斯 堡 公约 》 没 有 对 赔偿 额 进行 最 高 限制 ， 而 是 相反 ， 确 立 了 最 低 限制 。 它 规 
定 ， 对 每 个 死者 或 作者 的 赔偿 领 不 得 少 于 相当 于 7 万 特别 提 款 权 的 国内 货币 ， 对 同 闫 产品 
的 相同 缺陷 造成 的 一 切 损害 的 赔偿 额 不 得 少 于 相当 于 1 000 万 特别 提 款 权 的 国内 货币 。 

但 如 果 存在 以 下 情形 ， 生 产 者 可 以 不 承担 责任 ， @ 生 产 者 未 将 商品 置 于 市 场 销售 ， 
@ 依 据 情况 判断 ， 在 产品 投入 流通 时 ， 造 成 损害 的 缺陷 尚 不 存在 或 缺陷 是 投入 流通 后 由 第 
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三 人 造成 的 ; 回 造成 损害 之 缺陷 产品 不 是 用 于 销售 、 出 租 或 为 经 济 目的 的 分 销 ， 而 又 非 在 
商业 过 程 中 制造 或 分 销 ; @ 受 害 人 本 身 的 过 失 。 不 过 在 最 后 一 种 情况 下 ,应 考虑 所 有 情况 
后 决定 减少 或 免除 生产 者 的 责任 。 如 果 损 害 既 是 由 产品 的 缺陷 ， 又 由 第 三 方 的 行为 或 疏忽 
造成 ， 则 不 应 该 减轻 生产 者 的 责任 。 此 外 ,公约 第 8 条 还 规定 ， 本 公约 规定 的 生产 者 责 
任 ， 不 得 以 任何 免责 或 解除 义务 的 条 款 加 以 排除 或 限制 。 
7. 时 效 
《斯 特 拉 斯 保 公 约 》 规 定 了 诉讼 时 效 为 3 年 ， 自 申请 人 发 觉 或 必须 合情合理 地 发 觉 损 
害 、 缺 陷 及 生产 者 的 身份 之 日 起 计算 。 如 果 诉 讼 未 在 自生 产 者 将 造成 损害 的 单个 产品 投入 
流通 之 日 起 10 年 内 提出 ,根据 《斯 特 拉 斯 堡 公约 》 的 规定 ， 则 受 损害 者 丧失 对 生产 者 要 
求 赔偿 的 权利 。 r 
5.4.2 《关于 对 有 缺陷 的 产品 的 责任 的 指令 》 XC 
> 


《关于 对 有 缺陷 的 产品 的 责任 的 指令 》 (Directiw le Liability for Defective 
te he eh i ot oo rah 
《指令 》 的 要 求 ， 各 成 员 国 应 于 1988 年 8 月 工 日 以 前 ”通过 本 国 的 立法 程序 把 《指令 》 纳 
入 国内 法 予以 实施 。 到 1993 年 年 底 ， 有 英 疼 希腊 、 意 大 利 、 卢 森 堡 、 丹 麦 、 葡 葡 牙 、 
德国 、 荷 兰 、 比 利 时 、 爱 尔 兰 、 法 国信 湘 旨 外 等 成 员 国 通过 国内 立法 将 《指令 》 纳 入 国内 
es 
责任 原则 ”"， 但 在 是 否 把 初级 农产品 纳入 产品 责任 法 的 范围 是否 把 “发 展 风险 ”作为 扩 
辩 理由 ， 以 及 是 否 对 生产 者 的 总 赔偿 额 加 以 限制 3 全 问题 上 ， 仍 存在 着 一 些 分 歧 。《 指 令 》 
共有 22 条 ， 其 主要 内 容 包 插 以 下 7 点 。 ~ 

1, 采取 严格 责 尾 产 则 从 这 

《指令 》 对 产 襄 责任 放弃 了 欧洲 大 陆 法 传统 的 过 失 责 任 原则 ， 而 采用 严格 责任 原则 
(Rigorous Responsibility)， 这 是 一 个 很 大 的 变化 。 作 出 这 种 改变 的 主要 出 发 点 是 为 了 使 消 
费 者 获得 更 充分 的 保护 。 因 为 当代 技术 产品 纷繁 复杂 ， 需 要 在 生产 者 和 消费 者 之 间 妥 善 地 
分 推 风 险 ， 而 在 两 者 当中 , 生产 者 处 于 更 有 力 的 地 位 ， 他 们 能 够 而 且 应 当 通过 严格 的 设 
计 、 加 工 和 检验 程序 尽量 减少 或 避免 他 们 所 生产 的 产品 的 危险 性 。 而 且 ， 他 们 还 可 以 通过 
产品 责任 保险 ， 将 保险 费 加 在 货 价 上 而 使 自己 获得 保障 。 因 此 ， 在 立法 指导 思想 上 就 应 当 
加 重生 产 者 的 责任 ,使 消费 者 受到 更 有 力 的 保护 。 

基于 上 述 考虑 , 《指令 ) 明 确 规定 ， 在 产品 责任 诉讼 中 ,受害 的 消费 者 只 需 证 明 他 受 
到 损害 和 产品 有 缺陷 的 事实 ， 以 及 二 者 之 间 存 在 着 因果 关系 ， 即 可 以 使 该 产品 的 生产 者 承 
担 责任 ， 而 无 须 证 明生 产 者 有 过 失 。 

2. 明确 了 产品 的 定义 

《指令 》 的 另 一 项 重要 内 容 是 确定 该 指令 所 指 的 “产品 ”的 定义 。 按 照 《 指 令 》 的 规 
定 ， 所 谓 “ 产 品 ”是 指 可 以 移动 的 物品 《Movable Items)， 但 不 包括 初级 农产品 和 戏 博 用 
品 。 不 过 各 成 员 国 可 以 通过 国内 立法 .将 上 述 两 种 产品 包括 在 “产品 ”的 定义 范围 之 内 。 
至 于 经 过 工业 加 工 的 农产品 则 包括 在 “产品 ”的 范围 内 。 对 于 核 产 品 ， 如 果 出 现 核 意 外 事 
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故 ， 则 只 要 该 事故 已 为 各 成 员 国 批准 的 国际 条 约 所 包括 ， 也 被 排除 在 “产品 ”的 定义 范 
围 内 。 

3. 规定 了 生产 者 的 范围 

根据 该 《指令 》 第 一 条 的 规定 ， 生 产 者 应 对 有 缺陷 的 产品 所 引起 的 损害 承担 责任 。 因 
此 ,确定 谁 是 “生产 者 ”是 一 个 十 分 重要 的 问题 。 

《指令 ) 对 生产 者 所 下 的 定义 是 较为 广泛 的 ， 包 括 如 下 6 个 。 

01) 制 成 品 的 制造 者 。 

(2) 任何 原材料 的 生产 者 。 

(3) 零 部 件 的 制造 者 。 

(4) 任何 将 其 名 称 、 商 标 或 其 他 识别 标志 置 于 产品 之 上 的 人 。- 

(5) 任何 进口 革 种 产品 在 共同 体内 销售 、 出 租 、 租 作 或 在 共同 体内 以 任何 形式 经 销 该 
产品 的 人 。 AS 

pan 
的 消费 首 在 合理 的 时 间 内 获得 查 出 谁 是 生产 者 的 通知 .下 

4. 采用 客观 标准 界定 缺陷 的 定义 NS 

(指令) 对 缺陷 的 定义 采用 客观 标准 ， 按 茹 过 种 标准 ， 如 果 产 品 不 能 提供 一 般 消费 者 
eos eo pel toe ony epee 
陷 时 ， 要 考虑 到 各 种 情况 ， 其 中 包括 产品 的 状况 、 对 产品 的 合理 预期 的 使 用 ， 以 及 把 产品 
投入 流通 的 时 间 。 不 能 因为 二 来 有 更 好 的 产品 投入 市 场 以 就 认为 先前 的 产品 有 缺陷 。 例 
如 ,在 20 世纪 60 年 代入 汽车 院 位 上 都 没有 安全 帮 当 时 不 认为 这 种 汽车 是 有 缺陷 的 产 
品 ， 但是， 如 果 80, 俏 代 举 产 的 汽车 没有 装 设 安全 带 ， 就 将 被 认为 是 有 缺陷 的 产品 。 对 产 
品 的 操作 、 使 用 说 明 囊 ”也 是 涉及 产品 的 从 从 性 的 因素 之 一 。 

5. 规定 了 筑 害 赔偿 的 范围 | 


按照 《指令 》 的 规定 ， 可 以 请 求 损害 赔偿 的 范围 ， 主 要 包括 财产 损失 、 人 身 伤 害 和 死 
亡 。 对 有 缺陷 的 产品 自身 的 损失 ,一般 不 子 考虑 。 对 不 超过 500 欧元 的 损害 也 不 予 考 虑 
以 免 引起 过 多 的 小 金额 的 诉讼 。 特 别 值得 指出 的 是 , 《指令 》 对 “痛苦 〈Pain and Suffer- 
ing)” 的 补偿 有 所 保留 ， 它 认为 这 是 属于 非 物质 性 的 损害 赔偿 ， 应 按 有 关 国 家 的 国内 法 来 
处 理 。 这 一 点 与 《美国 产品 责任 法 》 有 所 不 同 。 

6. 列举 了 抗辩 理由 


依照 《指令 》 的 规定 ， 在 产品 责任 诉讼 中 ,被 告 可 以 提出 以 下 6 个 抗辩 理由 。 

(1) 生产 者 并 没有 把 产品 投入 市 场 。 

(2) 引起 损害 的 缺陷 在 生产 者 把 产品 投入 市 场 的 时 候 并 不 存在 ， 或 者 证 明 这 种 缺陷 是 
在 后 来 才 出 现 的 ， 例如， 是 由 于 对 产品 的 不 适当 使 用 而 引起 的 。 

(3) 生产 者 制造 该 产品 并 非 用 于 经 济 目的 的 销售 或 经 销 ， 亦 非 在 其 营业 中 制造 或 
经 销 。 

(4) 缺陷 是 由 于 遵守 公共 当局 发 布 的 有 关 产 品 的 强制 性 规章 而 引起 的 。 

(5) 按照 生产 者 将 产品 投入 市 场 时 的 科技 知识 水 平 ， 该 缺陷 不 可 能 被 发 现 。 这 种 抗辩 
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又 称 为 “发 展 的 风险 ”或 “ 现 有 水 平 ”抗辩 。 由 于 各 成 员 国 的 法 律 对 这 一 抗辩 持 不 同 的 态 
度 ， 因 此 , 《指令 》 人 允许 各 成 员 国 在 各 自 法 律 中 对 是 否 采用 这 种 抗辩 自行 作出 取舍 。 

(6) 零件 的 制造 者 如 能 证 明 该 缺陷 是 由 于 该 产品 的 设计 所 致 ， 而 不 是 零件 本 身 的 缺 
陷 ， 也 可 不 承担 责任 。 

此 外 ， 在 产品 责任 诉讼 中 ， 时 效 已 过 也 是 重要 的 抗辩 理由 。《 指 令 》 对 时 效 做 了 如 下 
规定 : @ 受 损害 者 的 权利 自生 产 者 将 引起 损害 的 产品 投入 市 场 之 日 起 10 年 届满 即 告 消灭 ， 
除非 受害 者 已 在 此 期 间 对 生产 者 起 诉 ，@ 《指令 》 要 求 各 成 员 国 必须 在 其 立法 中 规定 提起 
损害 赔偿 诉讼 的 时 效 ， 该 诉讼 时 效 为 3 年 ， 从 原告 知道 或 理应 知道 受到 损害 、 产 品 有 缺陷 
及 谁 是 生产 者 之 日 开始 计算 。《 指 令 》 对 时 效 的 中 止 和 中 断 没有 作出 规定 ， 因 此 有 关 时 效 
中 止 和 中 断 的 问题 ， 应 按 适 用 的 国内 法 来 处 理 。 

7. 规定 了 赔偿 的 最 高 额 和 

入 才 风度 有 了 和 的， 但 《全 》 三 这 中 拓 定 生产 
由 于 同一 产品 同一 缺陷 所 引起 的 人 身 伤害 或 死亡 的 总 赔偿 守 任 不 得 少 于 7 000 万 欧洲 货币 单位 
的 最 高 责任 限额 ， 同 时 规定 ， 每 一 诉讼 财产 损失 最 低 赔偿 额 不 得 低 于 500 欧洲 货币 单位 。 


5.4.3 《一 般 产 品 安全 指令 ) XK 


为 弥补 欧盟 各 国 关于 消费 者 安全 保护 方面 法 规 的 差异 性 ， 确 保 投入 市 场 的 产品 的 安全 
储 ，2901 年。 隘 电台 折 有 的 2998 和 29 日 册 区 电机 计 间 尖 用 产品 安全 人 
(92/59/EEC)》 进行 了 修订 ,- 并 通过 了 新 的 通用 产品 安全 指令 [2001/95/EC (一 般 产 品 安 
全 指令 ，General Produet Safety Directive)]。 该 扩 肿 盖 了 除 服 务 领域 之 外 的 众多 消费 
品 ， 不 仅 适 用 于 新 产品” 到 适用 于 二 手 产品 。 筋 外， 指令 不 适用 于 已 制定 特定 产品 指令 的 
那些 产品 。 ~ * 必 > 

2006 年 人 也 22 日 ， 欧 盟 委员 会 发 布 第 2001/95/EC 号 指令 的 标准 清单 ， 取 代 以 前 公 
布 的 所 有 官方 标准 清单 ， 有 关 标 准 由 欧洲 标准 化 组 织 按 欧盟 委员 会 指示 制定 的 ， 涉 及 运动 
设备 、 童 装 、 奶 嘴 、 打 火 机 、 自 行车 、 家 具 (包括 折 半 床 ) 等 产品 。 

1. 指令 适用 范围 

指令 适用 但 不 限于 下 列 产品 : 服装 、 药 品 、 个 人 用 园艺 用 品 、 食 品 和 饮料 、 家 庭 用 
品 、 婴 幼儿 用 品 、 化 学 品 和 杀 虫 剂 、 消 费 者 用 烟花 、 机 动车 等 。 因 此 ， 纺 织 服装 属于 该 指 
令 的 管辖 范围 。 

2. 产品 通用 安全 要 求 

指令 对 产品 的 通用 安全 方面 作出 了 原则 性 的 要 求 ， 主 要 内 容 包括 如 下 4 点 。 

(1) 制造 商 有 责任 只 将 安全 的 产品 投放 市 场 。 

(2) 当 涉 及 产品 的 安全 性 在 共同 体 特定 的 法 规 中 没有 规定 时 ， 则 该 产品 应 符合 销售 地 
成 员 国 的 相关 法 律 。 

(3) 按照 通用 安全 标准 对 产品 进行 符合 性 评估 时 ， 应 考虑 以 下 因素 : 是 否 有 由 欧洲 标 
准 转化 的 国家 自愿 标准 ; 销售 地 成 员 国 是 否 已 制定 了 标准 ; 是否 有 委员 会 建议 制定 的 产品 
安全 评估 指引 ; 技术 状态 ; 消费 者 对 产品 安全 的 合理 期 望 。 
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(4) 指令 制定 还 规定 ， 即 使 产品 符合 该 指令 的 基本 安全 要 求 ， 一旦 有 证 据 显 示 该 产品 
是 危险 的 ,成 员 国 执法 机 构 同 样 可 以 采取 相关 措施 限制 产品 投放 市 场 ， 如 要 求 撤 出 产品 或 
召回 产品 等 。 

3. 制造 商 和 经 销 商 的 责任 


指令 要 求 产 品 供应 链 中 的 制造 商 和 经 销 商都 有 责任 保证 投放 市 场 的 产品 的 安全 性 ， 并 
且 有 责任 与 执法 机 构 合作 。 当 制造 商 和 经 销 商 基于 他 们 所 拥有 的 信息 和 专业 知识 ， 明 确 知 
道 投放 市 场 的 产品 存在 某 种 危险 性 ， 不 符合 安全 要 求 时 ， 应 立即 通知 成 员 国 执法 机 构 ， 以 
便 采 取 相应 措施 防止 伤害 用 户 。 

1) 制造 商 的 责任 

产品 的 某 些 安全 性 如 果 没 有 适当 的 警告 ， 消 费 者 是 难以 发 现 的 ， 因 此 指令 要 求 制造 商 
应 向 消费 者 提供 相关 信息 ， 使 他 们 能 够 对 产品 在 正常 使 用 期 间 可 能 具有 的 危险 性 进行 评 
ec 
其 他 要 求 的 责任 。 
制造 商 应 针对 产品 特性 采取 相应 的 措施 ， 以 便 二 产品 可 能 上 有 内 wt 
回 存在 问题 的 产品 ， 避 免 造 成 危险 。 可 采取 措施 在 产品 或 产品 包装 上 标识 制造 
的 身份 和 详情 、 产 品 的 批 次 ， 对 市 场 上 从 对 Ne 
司 时 制造 

2) 经 销 商 的 责 NA 

Ce i 十 的 安全 要 六 全， 特别 是 不 能 提供 不 名 
安全 要 求 的 产品 。 经 销 商 应 参与 对 投放 市 场 的 产品 的 监督 。 特 别 是 应 及 时 传达 产 中 所 具有 
的 危险 和， 保持 和 他人 六 全 | 造 商 和 执法 机 构 避 免 危险 的 发 生 。 


指令 的 后 续 修 洒 人 

为 a (Conformite Europeenhe, 欧洲 统一 ) 标志 的 市 场 监管 ， 欧 盟 于 2008 
年 发 布 了 条 例 〈(EC) No 765/2008 和 决定 768/2008/EC。 具 体 的 市 场 监管 措施 包括 : 强化 
欧盟 各 港口 海关 检查 进口 商品 的 合格 性 的 责任 ;规定 加 贴 CE 标志 产品 的 合格 评定 活动 由 
指定 评估 机 构 完 成 ， 授 权 评估 机 构 通知 欧盟 各 成 员 国 的 程序 ， 规 定 每 个 成 员 国 只 设 一 个 评 
估 机 构 ， 其 评估 通知 对 整个 欧洲 地 区 均 有 效 ， 规定 生 产 商 、 分 销 商 、 进 口 商 的 责任 ， 细 化 
合格 评定 程序 的 不 同 模块 。 

可 以 看 到 ， 当 发 现 具有 严重 风险 的 产品 时 ，GPSD 只 是 规定 执法 机 构 应 采取 适当 措 
施 ， 比 如 1 (b) 到 (f) 中 所 规定 的 。 而 新 条 款 规定 ， 执 法 机 构 必 须 采 取 1 (b) 到 (f) 中 
所 规定 的 措施 。 也 就 是 说 ， 当 发 现 具 有 严重 风险 的 产品 时 ,1 (b) 到 (f) 中 所 规定 的 措 
施 从 原先 的 可 选 性 变 成 了 强制 性 。 因 此 ， 成员 国 对 于 严重 风险 产品 的 监管 措施 加 强 了 。 


5.4.4 《海牙 公约 》 


《产品 责任 法 律 冲 突 规则 公约 》(Convention of the Law Applicable to Product Liability)， 
通常 简称 《海牙 公约 》， 它 是 由 1964 年 第 10 届 海 牙 国 际 私法 会 议 各 成 员 国 签署 的 ， 
1977 年 10 月 1 日 正式 生效 。 法国 、 卢 森 堡 、 荷 兰 、 挪 威 、 西 班 牙 、 南 斯 拉夫 、 芬 兰 等 国 
批准 了 该 公约 。《 海 牙 公 约 》 是 目前 国际 上 唯一 产品 责任 方面 的 冲突 法 公约 ， 其 宗旨 是 在 













































































国际 人 | 167 














国际 范围 内 解决 产品 责任 法 律 适 用 的 问题 。 它 主要 适用 于 有 关 产 品 的 国际 性 诉讼 案件 ， 而 
是 仅 适用 于 无 合同 关系 的 当事人 之 间 所 发 生 的 纠纷 。 其 主要 内 容 有 以 下 几 方 面 。 

1. 界定 了 “产品 ”的 范围 

“产品 ”的 范围 ， 包 括 一 切 可 供 使 用 或 消费 的 天 然 产品 和 工业 产品 ， 而 不 论 是 加 工 的 
还 是 未 加 工 的 ， 也 无 论 是 动产 还 是 不 动产 。 应 该 说 《海牙 公约 》 对 产品 的 定义 比 欧盟 的 
《指令 》 的 定义 还 要 宽泛 。 
2. 规定 了 损害 赔偿 的 范围 


《海牙 公约 》 认 为 损害 是 指 对 人 身 的 伤害 或 对 财产 的 损害 以 及 经 济 损失 。 但 是 ， 除 非 
与 其 他 损害 有 关 ， 产 品 本 身 的 损害 以 及 由 此 而 引起 的 经 济 损失 不 应 包括 在 内 。 

3. 规定 了 产品 责任 的 主体 范围 

《海牙 公约 》 中 所 指 的 承担 责任 的 主体 范围 包括 产品 的 成 品 或 零 配件 的 制造 
商 ; 天 然 产品 的 生产 者 ; 产品 的 供应 者 ;修理 人 、 仓 管理 理 从 等 在 产品 准备 或 销售 等 商业 
环节 中 的 其 他 人 ， 以 及 上 述 所 有 人 的 代理 人 或 记号 

4. 规定 了 产品 责任 的 法 律 适用 规则 AN 


公约 根据 当事人 和 有 关 国 家 之 问 连接 上 这 接 角 点， 规定 3 种 法律 适用 规则 ， 一 是 适用 
侵害 地 国家 的 法 律 ， 二 是 直接 适用 受害 人 的 想 常 居所 地 国家 的 法 律 ， 三 是 适用 被 请 求 承担 
责任 人 的 计 业 地 国家 的 法 律 ， 公 各 从 法 律 适用 的 规则 过 分 党 虞 到 受 省 者 与 扣发 生地 加 
的 利益 ， 具 有 合理 、 灵 活 的 解 次 问题 的 特 上 该 公约 虹 保 留 了 与 侵权 行为 的 法 律 适用 基本 
一 致 的 法 律 选 择 原则 ， 区 洒 缚 了 新 的 、 Gd 不 拘 于 单一 的 联系 因 
素 。 因此， 受到 许久 家 及 关注 , 


”ss 我 国 的 产品 责任 法 


5.5.1 立法 概况 


在 我 国 ,《 民 法 通则 》《 中 华人 民 共 和 国产 品质 量 法 》( 以 下 简称 《产品 质量 法 》》 《中 
华人 民 共 和 国 侵权 责任 法 》 和 《中 华人 民 共 和 国 消费 者 权益 保护 法 》 等 构筑 起 产品 责任 法 
律 制度 的 框架 。 另 外 ， 还 制定 了 一 系列 相关 的 法 律 、 法 规 ， 如 《中 华人 民 共 和 国 食品 安全 

《中 华人 民 共 和 国药 品 管理 法 》《 中 华人 民 共 和 国 食品 卫生 法 》 等 。 最 高 人 民法 院 的 有 
关 司法 解释 也 是 产品 责任 法 律 制度 的 内 容 之 一 。 

《产品 质量 法 》 是 1993 年 2 月 22 日 第 七 届 全 国人 大 常委 会 第 三 十 次 会 议 审 议 通过 的 ， 
历经 2000 年 7 月 8 日 与 2009 年 8 月 27 日 两 次 修正 。 


5. 5.2 我 国产 品质 量 法 的 主要 内 容 













































































1. 产品 的 界定 


我 国 《产品 质量 法 》 的 产品 概念 与 欧盟 和 美国 的 相关 概念 基本 相同 ， 但 外 延 相对 较 
小 。 该 法 第 二 条 规定 :“ 本 法 所 称 产品 是 指 经 过 加 工 、 制 作 ， 用 于 销售 的 产品 。 建 设 工程 
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不 适用 本 法 规定 ,但 是 ， 建 设 工程 使 用 的 建筑 材料 、 建 筑 构 配 件 和 设备 ， 属 于 前 款 规定 的 
产品 范围 的 适用 本 法 规定 .” 根 据 此 规定 ， 必 须 符 合 下 列 3 个 条 件 才 符 合 该 条 规定 的 产 
品 含义 ; 一 是 必须 是 经 过 加 工 、 制 作 的 工业 品 ， 不 包括 自然 物品 ;二 是 必须 用 于 销售 的 产 
品 ; 三 是 必须 是 可 移动 的 ,不 包括 土地 、 房 屋 等 不 动产 。 
2. 产品 责任 的 归 责 原则 
我 国 《产品 质量 法 》 采 取 根 据 不 同情 况 分 别 适 用 严格 责任 原则 和 过 错 责任 原则 。 我 国 
《产品 质量 法 》 第 四 十 一 条 规定 : “ 因 产品 存在 缺陷 造成 人 身 、 缺 陷 产 品 以 外 的 其 他 财产 
(以 下 简称 他 人 财产 ) 损害 的 ， 生 产 者 应 当 承担 赠 偿 责任 .” 根 据 该 条 规定 ， 只 要 生产 者 产 
品 存在 缺陷 ， 并 因此 造成 人 身 、 缺 陷 产 品 以 外 的 其 他 财产 损害 的 ， 就 承担 赔偿 责任 ， 而 不 
问 生 产 者 是 否 有 过 失 。 这 是 严格 责任 原则 的 体现 。 
第 四 十 二 条 第 一 款 规定 : “由 于 销售 者 的 过 错 使 产品 存在 缺陷 造成 人 身 、 他 人 财产 
加 损害 的 ， 销 售 者 应 当 承 担 赔偿 责任 。” 这 是 销售 者 这 氏 南 任 原 则 的 规定 。 
| 避 。 第 二 款 规 定 : 人 
男 货 者 的 ， 销 售 者 应 当 承担 赔偿 责任 .” 这 是 对 销售 者 对 受害 人 义务 的 规 
【拓展 视频 】 ”即使 证 明 无 过 错 ， 销售 者 不 能 指明 风电 的 生产 者 也 不 能 指明 多 产品 的 
供 货 者 的 ， 销 售 考 也 要 应 当 夭 担 巾 偿 责任。 YN 
3. 连带 责任 
我 国 《产品 质量 法 》 第 四 十 : :条规 定 ， 华 产 者 与 销售 者 承担 连带 责任 ， 即 “ 因 产品 存 
在 缺陷 造成 人 身 、 他 人 财产 损害 的 。 受害 人 可 以 向 产品 前 生源 者 要 求 赂 偿 ， 也 可 以 向 产品 
的 销售 者 要 求 赔偿 局 于 产 高 的 东 关 者 的 责任 ， 产品 的 销售 者 赔偿 的 ， 产 品 的 销售 者 有 权 
向 产品 的 生产 者 追偿 。 座 年 产品 的 销售 者 的 责任 ,关口 的 生产 者 赔偿 的 ， 产 品 的 生产 者 有 
权 向 产品 的 销售 者 这 偿 。” 由 此 规定 ， 受害 人 是 只 生产 者 还 星 对 销售 者 起 诉 ， 还 是 把 他 们 
作为 共同 被 告 入 这 征 受 害 人 的 权利 。 
4. 产品 有 漆 洛 
我 国 《产品 质量 法 》 第 四 十 六 条 规定 : “本 法 所 称 的 缺陷 ， 是 指 产品 存在 危及 人 身 
他 人 财产 安全 不 合理 的 危险 :产品 有 保障 人 身 、 财 产 安全 的 国家 标准 或 行业 标准 的 ， 是 指 
不 符合 该 项 标准 ”依据 此 条 规定 ， 确 定 一 项 产品 是 否 有 缺陷 有 两 种 标准 
一 是 具有 不 合理 的 危险 ; 二 是 不 合法 定 的 安全 标准 。 如 果 有 国家 标准 或 行业 
标准 的 产品 ， 不 符合 该 项 标准 的 规定 即 被 认为 有 缺陷 。 如 果 某 行业 的 产品 
有 该 类 产品 的 国家 标准 或 行业 标准 ， 就 以 其 是 否 具有 不 合理 的 危险 判断 是 否 
存在 着 缺陷 。 
在 实践 中 ,法 官 也 会 根据 被 告 的 产品 是 否 达到 在 产品 说 明 书 中 许诺 给 消费 者 的 安全 保 
障 ， 来 判断 产品 是 否 合格 。 


SS 
锅 典型 案例 5 -8 
张杰 庭 诉 日 本 国 丰田 汽车 股份 有 限 公司 赔偿 纠纷 案 


原告 张杰 庭 得 知 丰田 在 中 国 推出 一 种 名 叫 “ 赛 利 卡 ”的 新 车 ， 当 时 过 超过 20km 而 前 部 受到 坚硬 物 
体 碰 撞 时 ， 该 车 空气 赛 将 瞬间 自动 弹出 ， 以 保护 罗 驶 员 头 部 和 胸部 不 受伤 害 。 原 告 随后 购置 了 一 辆 。 
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【拓展 视频 】 
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1993 年 10 月 10 日 晚 11 时 ,原告 以 70km 时 速 行驶 时 ， 不 书 撞 上 清华 大 学 南 墙 ， 空 气囊 未 弹出 ， 原 告 当 
场 被 撞 狸 迷 。 张 杰 庭 在 此 次 事故 中 因 伤 就 医 共 支付 人 民 币 10 685.75 元 。 被 告 丰田 公司 辩 称 ; 该 车 是 为 
美国 市 场 设计 ， 符 合 美国 相关 车 辆 标准 ， 中 国 无 SRS (Electronic Control of Safety Airbay， 电 子安 全 气 
赛 ) 装置 强制 规定 和 检验 标准 ， 所 以 该 车 无 产品 缺陷 。 对 此 ， 北 京 市 海淀 区 人 民法 院 认 为 ， 虽 然 目 前 中 
国法 律 没有 将 安装 SRS 空气 赛 装 作为 轿车 行驶 的 最 低 安全 保护 标准 ， 但 法 律 并 未 排斥 双方 当事人 之 间 就 
提高 安全 行驶 保护 标准 的 约定 。 北 京 锡 华 电子 有 限 公 司 为 该 安全 保护 装置 已 交付 相应 价款 ， 丰 田 公 司 接 
收 价款 并 在 该 车 上 装置 了 SRS 空气 赛 ， 应 视 为 对 产品 使 用 者 提供 了 进一步 人 身 安全 保护 的 承诺 ,丰田 公 
司 有 义务 实现 承诺 。 当 张杰 庭 驾 驶 该 车 发 生 碰 撞 事 故 时 ,该 车 所 装置 的 SRS 空气 于 没有 依 其 《用 户 手 
册 》 中 所 做 的 承诺 适时 发 生 保 护 作 用 ,使 按 双 方 约定 本 应 可 以 避免 的 给 张杰 庭 带 来 的 人 身 健康 损害 没 能 
避免 ， 对 此 丰田 公司 应 承担 相应 的 赔偿 责任 。 丰 田 公司 关于 原告 驾驶 车 辆 姿势 不 正确 ， 未 系 安全 带 及 车 
辆 碰撞 时 瞬时 速度 低 于 SRS 展开 最 低 时 速 等 辩 称 ， 因 其 没有 提供 科学 、 客 观 的 证 据 支持 其 主张 ， 法 院 也 
未 予 采信 .《 民 法 通则 》 第 一 百 二 十 二 条 规定 :“ 因 产品 质量 不 合格 造成 他 耿 冉 产 、 人 身 损害 的 ， 产 品 制 
造 者 、 销 售 者 应 当 依 法 承担 民事 责任 。” 第 一 百 一 十 九条 规定 : RE 成 伤害 的 ， 应 当 赔 偿 医 
疗 费 、 因 误工 减少 的 收入 、 残 废 者 生活 补助 费 等 费用 。” 被 告 的 产品 嚼 痛 达 到 在 产品 说 明 书 中 许诺 给 消费 
者 的 安全 保障 ， 应 属于 不 合格 产品 。 由头 人 本 和 人 被 告 应 承担 医疗 费 、 
因 误工 减少 的 收入 及 今后 继续 治疗 的 费用 。 此 外 ， NN 告 因 诉讼 而 支出 的 合理 费用 。 原 告 已 
支出 的 律师 费用 中 不 合理 的 部 分 ， 应 当 自 负 。 ne 合理 费用 以 外 的 诉讼 请 求法 院 不 予 支持 。 
据 此 ， 海 江 区 法 院 于 1996 年 5 月 16 日 作出 了 轨 下 堪 "一 、 本 判决 生效 后 10 日 内 被 告 日 本 国 丰田 汽车 
Me 
内 ， ER 杰 庭 本 素 律 师 费用 410 元 ， 其 余 此 项 费用 由 张杰 庭 自 
负 ! 三 、 习 加 张杰 庭 要 求 日 本 国 未 明帝 etre ti 

第 一 审 宣 判 后 ， 原 告 和 被 告 均 未 提出 上 诉 ， NE | 决 的 义务 。 





er re 
家 或 行业 标准 存在 问题 ， 产 品 本 身 仍 存在 书 谷 理 的 危险 ， 该 产品 仍 是 缺陷 产品 。 该 法 律 条 
a 
《产品 质 基 法 》 应 对 产品 缺陷 的 种 类 予以 明确 规定 。 产品 缺陷 应 包括 设计 缺陷 、 制 造 缺陷 、 
指示 缺陷 等 。 


5. 损害 赔偿 的 范围 


根据 我 国法 律 规定 ， 因 产品 缺陷 造成 受害 人 伤害 和 (或 ) 财产 损失 的 ， 损 害 赔偿 包括 
人 身 和 财产 损害 赔偿 。 
(1) 造成 人 身 伤害 的 ， 侵害 人 应 当 赔偿 医疗 费 、 因 误工 减少 的 收入 及 残废 者 生活 补助 


























费 有 





(2) 造成 死亡 的 ， 并 应 当 支 付 丧 葬 费 、 抚 恤 费 、 死 者 生前 抚养 的 人 的 必要 生活 费 等 














费用 。 
(3) 造成 财产 损失 的 ， 侵 害 人 应 当 恢复 原状 或 折价 赔偿 ;受害 人 因此 遭受 其 他 重大 
损失 的 ， 侵 害 人 也 应 赔偿 。 但 法 律 未 对 “其 他 重大 损失 ”作出 解释 . “其 他 重大 损失 ” 
是 指 其 他 经 济 方面 的 损失 ， 包 括 可 得 到 利益 的 损失 。 对 于 受害 人 由 此 受到 的 精神 损害 的 
赔偿 问题 , 《产品 质量 法 》 未 作 规定 ， 司 法 解释 已 有 规定 ， 并 且 司法 实践 中 已 出 现 了 大 
量 案例 。 
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镶 典型 案例 5 -9 


中 国 消费 者 诉 美国 制造 商 心脏 起 捕 器 损害 赔偿 案 


1999 年 北京 的 一 名 消费 者 在 北京 的 一 家 医院 接受 了 心脏 起 搏 器 的 安装 手术 ， 术 后 发 现 心 脏 起 搏 器 的 
导管 存在 裂痕 ， 但 无 证 据 表 明 该 情况 对 该 名 消费 者 的 人 身 造 成 了 伤害 。 经 查 ， 心 脏 起 搏 器 的 导管 是 医院 
从 一 美国 制造 商 处 购买 的 ， 消 费 者 即 对 该 美国 制造 商 提起 有 关 产 品质 量 的 诉讼 ， 要 求 美国 制造 商 赔偿 由 
于 其 产品 缺陷 给 自己 造成 的 精神 损害 ， 要 求 其 支付 十 多 万 美元 的 赔偿 ， 后 经 北京 海淀 区 法 院 调解 ， 美 国 
制造 商 向 该 消费 者 支付 了 2 万 元 人 民 币 的 赔偿 费 。 








6. 产品 责任 的 抗辩 事由 , 

抗 大 事由 ， 是 指 被 告 针对 原告 的 诉 讼 请 求 而 提出 的 证 明 原 逢 聊 诉 讼 请 求 不 成 立 或 完全 
成 立 的 事实 。 抗 辩 事由 总 是 以 法 律 所 采用 的 归 责 原则 为 其 设立 前 提 的 。 

在 严格 责任 归 责 由， 生产 者 必须 有 法 定 事由 才能 免 宾 。 我国 《 产 品质 量 法 )》 第 四 十 一 
条 第 二 款 规定 :“ 生 产 者 能 够 证 明 有 下 列 情形 之 < 的， 不 承担 赔偿 责任 ， 未 将 产品 投入 流 
通 的 ， 产 品 投入 流通 时 ， 引 起 损害 的 缺 隐 疝 不 存活 汐 将 产品 投入 流通 时 的 科技 水 平 交 丰 
能 发 现 缺陷 的 存在 的 .” 除 此 之 外 ,受害 从 的 艇 意 或 重大 过 失 ， 也 是 生产 者 减免 责任 的 依 
据 。 据 此 ， 我 国有 关 产 品质 量 责任 搞 放 守则 的 规定 与 欧 共 体 产品 责任 指令 的 规定 基本 一 
致 ， 适 应 了 世界 发 展 的 趋势 。 CA 

7. 产品 责任 的 诉讼 时 效 了 >、 2X 

TR 
律 手段 。 我 国 《 产 贡 质 量 法 》 在 借鉴 各 国 经 验 的 基础 上 ， 对 产品 责任 诉讼 时 效 作出 了 与 美 
国 《统一 产品 责任 项 范 法 》 基 本 相同 的 规定 .一 

1) 普通 办 
因 产 品 存在 缺陷 造成 损害 要 求 赔偿 的 诉讼 时 效 期 间 为 两 年 ， 自 当事人 知道 或 者 应 当知 
道 其 权益 受到 损害 时 计算 。 
2) 除 斥 期 间 
因 产 品 存在 缺陷 造成 损害 要 求 赔偿 的 请 求 权 ， 在 造成 损害 的 产品 交付 最 初 消费 者 满 10 
FE 丧失 。 但 是 尚未 超过 明示 的 安全 使 用 期 的 除外 。 

8. 产品 质量 争议 处 理 

《产品 质量 法 》 规 定 了 解决 产品 质量 纠纷 的 法 律 方式 ;“ 因 产品 质量 发 生 
民事 纠纷 时 ， 当 事 人 可 以 通过 协商 或 者 调解 解决 。 当 事 人 不 愿 通过 协商 、 调 
加 RS 人 解 解决 或 者 协商 、 调 解 不 成 的 ， 可 以 根据 当事人 各 方 的 协议 向 仲裁 机 构 申 请 
【拓展 视频 】 ”仲裁 当事人 各 方 没有 达成 仲裁 协议 的 ， 可 以 向 人 民法 院 起 诉 。” 


5. 5.3 完善 我 国产 品 责任 法 
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1. 扩大 产品 的 范围 
“产品 ”在 产品 责任 法 中 具有 重要 的 地 位 ， 它 是 确定 或 限定 产品 责任 范围 的 首要 因素 。 
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随 着 经 济 的 发 展 ， 许 多 国家 的 产品 责任 法 中 “产品 ”的 范围 都 在 不 断 扩 大 。 欧 美 一 些 国家 
近年 的 判例 出 现 了 将 书籍 、 计 算 机 软件 、 建 设 设计 、 血 液 等 作为 “产品 ”的 新 趋势 ， 使 得 
“产品 ”的 范围 进一步 扩大 。 而 我 国 《产品 质量 法 》 规 定 的 “产品 ”的 范围 与 欧美 国家 相 
差 甚 远 ， 以 至 发 生 对 于 这 些 产品 的 纠纷 时 ， 无 法 依据 我 国法 律 处 理 。 因 而 ， 我 国产 品 责任 
法 中 关于 “产品 ”的 范围 必须 不 断 扩展 。( 民 法 典 草案 。 侵权 责任 法 篇 》 专 家 建议 稿 中 扩 
大 了 产品 的 范围 ， 增 加 了 “下 列 用 于 销售 的 物 ， 视 为 本 法 所 称 的 产品 ， 导 线 输送 的 电能 及 
利用 管道 输送 的 油 品 、 燃 气 、 热 能 、 水 ; 计算 机 软件 和 类 似 的 电子 产品 ;用 于 销售 的 微 生 
物 制品 、 动 植物 制品 、 基 因 工 程 制品 、 人 类 血液 制品 .”D 建议 人 大 立法 时 予以 充分 考虑 。 
2. 扩大 义务 主体 的 范围 
现代 产品 责任 法 义务 主体 的 范围 越 来 越 广泛 。 在 美国 法 中 ， 义 务 主体 的 范围 包括 在 产 
品 制造 、 销 售 过 程 中 ， 因 和 制造、 销售 缺陷 产品 而 不 合理 危害 使 用 者 斌 消费 者 的 任何 人 。 如 
参与 缺陷 产品 设计 、 人 制造 加工、 销售、 修理、 运输 、 仓 全 溢 漠 贷 或 委托 人 等 。 欧 共 体 加 
家 一 般 把 义务 主体 限定 为 生产 者 和 一 定 范围 的 销售 者 ,外 果 从 产品 上 很 难 确定 生产 者 的 身 
份 。 (指令 》 规定 提供 产品 者 则 被 视 为 生产 者 而 承 和 央视 责任 ， 除 非 他 在 合理 的 时 间 内 指 
OO i i Bg 
庆 可 

























































































ij 的 这 融 责 任 立 法 将 义务 主体 只 限于 在 中 国 
境内 的 产品 生产 者 和 销售 者 ， 忽 略 了 外 国产 品 可 能 在 中 国 的 产品 责任 问题 。 为 了 保护 我 国 
消费 者 向 国外 生产 者 或 出 口 商 提起 产 虽 责任 诉讼 ， 保 障 我 国法 院 依法 对 涉外 案件 行使 管辖 
权 ， 我 国 必须 扩大 产品 责任 义务 主体 的 范围 ， 使 之 不 局 限于 中 国境 内 ， 而 同时 包括 境内 境 
外 的 产品 生产 者 与 销售 者 。《 代 法 典 草案 。 侵权 责 任 法 篇 我 羽 家 建议 稿 中 ， 在 原来 的 生产 
者 和 销售 者 基础 上 扩大 工 义 务 主体 的 范围 ， 增 加 了 心 运 输 者 和 仓储 者 ， 原 、 辅 材料 和 零 部 
人 
害 ， 不 能 确定 至 害 贿 俩 的 生产 者 的 ， 应 当 按 照 各 自 产品 在 市 场 份额 中 所 占 的 比例 承担 侵权 
责任 "9 。 这 此 你 建议 ,更 有 利于 保护 受 省 首 ;人 大 立法 时 应 予以 充分 考虑， 

3. 加 大 损害 赔偿 的 严厉 程度 


各 国 在 有 关 产 品 责任 的 案件 中 ， 对 被 告 的 惩罚 越 来 越 严 厉 。 欧 共 体 《指令 》 规 定 ， 生 
产 者 赔偿 的 最 高 限额 为 7 000 万 欧元 ( 约 合 7 000 多 万 美元 ) 。 美 国 的 产品 责任 法 近年 来 ， 
虽 对 赔偿 的 数额 有 所 限制 ， 但 数额 仍 很 高 。 而 我 国产 品 责任 法 中 的 损害 赔偿 数额 较 低 ， 在 
涉外 产品 责任 纠纷 中 ， 不 利于 对 我 国 消费 者 的 保护 。《 民 法 典 草 案 . 侵权 责任 法 篇 》 专 家 
建议 稿 中 ,增加 了 惩罚 性 赔偿 条 文 :“ 因 生产 者 、 销 售 者 故意 或 者 重大 过 失 使 产品 存在 缺 
陷 , 造成 他 人 人 身 、 财 产 损害 的 . 受害 人 可 以 请 求生 产 者 、 销 售 者 给 予 双 倍 价 金 的 赔 
偿 .”9 双 倍 赔 偿 适 合 目 前 我 国 的 国情 .建议 人 大 立法 时 予以 充分 考虑 。 

4. 明确 产品 缺陷 标准 


《产品 质量 法 》 规 定 了 两 种 缺陷 标准 : 四 具有 不 合理 的 危险 ; 加 不 符合 法 定 的 安全 标 
准 。 事 实 上 不 合理 危险 属于 产品 缺陷 的 本 质 特 征 ， 而 国家 强制 性 标准 只 是 判定 缺陷 的 一 种 









































D@@ 王利明, 等. 中 国民 法 典 . 侵权 行为 法 编 草 案 建议 稿 . http: //www. civillaw. com. cn/ Article/default. asp? id 二 
10714. 
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方法 ,将 这 两 者 并 列 并 不 科学 。 从 人 逻辑 上 讲 ， 存 在 符合 国家 强制 性 标准 而 具有 不 合理 危险 
的 产品 ， 如 该 产品 致 人 损害 ， 应 作为 抗辩 事由 ， 并 不 能 否定 其 存在 缺陷 的 事实 。 建 议 取消 
后 一 个 标准 。 

5. 完善 归 责 原则 


美国 《第 三 次 侵权 法 重 述 ， 产 品 责任 》 规定 的 3 种 缺陷 及 其 归 责 原则 值得 借鉴 ， 即 应 
区 分 制造 缺陷 ,设计 缺陷 和 指示 、 警 示 不 足 缺 陷 。 对 3 种 不 同 的 缺陷 使 用 不 同 的 归 责 原 
则 。 而 我 国 无 论 《产品 质量 法 》， 还 是 其 他 法 律 法 规 ， 都 未 对 缺陷 进行 分 类 ， 并 按照 分 类 
适用 不 同 的 归 责 规则 。 我 国 的 立法 技术 和 司法 水 平 已 经 具备 ， 客 观 上 也 有 需要 ， 建 议 相关 
立法 中 进行 借鉴 。 

6. 建立 相对 独立 的 产品 责任 法 律 制 度 4 

目前 ， 我 国 调整 产品 责任 的 法 律 规 范 分 散 于 《产品 质量 法 《民法 通则 (司法 解释 ) 
A 
法 律 制度 ， 人 迫在眉睫 。 , 闪 

7. 完善 涉外 产品 责任 的 法 律 适用 制度 。 SG- 

玉 国 涉外 产 上 责任 的 法人 用 依据 二 证 并 法 通则 ) 第 一 再 四 二 六 条 该 入 定 
“侵权 行为 的 损害 赔偿 ， 适 用 侵权 行为 地 法 律 Y 当事人 双方 国籍 相同 或 者 在 同一 国家 有 住 
所 的 ， 也 可 以 适用 当事人 本 国法 律 或 者 住所 地 法 律 。 中 华人 民 共 和 国法 律 不 认为 在 中 华人 
民 共 和 国 领域 外 发 生 的 行为 是 侵权 行为 的 ， 不 作为 侵权 竺 为 处 理 .” 可 见 ， 我 国 涉外 产品 
EO Me OS rn 
案件 中 仍 不 免 机 械 单一 缺 ee 
现 最 密切 联系 原则 ?完善 我 国 涉外 产品 责任 的 法 律 适 用 制度 。 

《中 华人 民 共 和 居 司 际 私法 示范 法 》 第 二 百 二 十 一 条 【产品 责任 】 产 品 责任 的 损害 赔 
偿 ， 当 侵权 行为 地 同时 又 是 直接 受害 人 的 住所 或 惯常 居 ， 所 地 ， 或 者 被 请 求 承担 责任 人 的 
主要 办 事 机 构 或 营业 所 所 在 地 ,或 者 直接 受害 人 取得 产品 的 地 方 时 ， 适 用 侵权 行为 地 法 。 
如 果 直 接受 害 人 的 住所 或 惯常 居所 地 同时 又 是 被 请 求 承担 责任 人 的 主要 办 事 机 构 或 营业 所 
所 在 地 ， 或 者 直接 受害 人 取得 产品 的 地 方 时 ， 产 品 责任 的 损害 赔偿 ， 也 可 以 适用 直接 受害 
人 的 住所 地 法 或 者 惯常 居所 地 法 。 该 规定 采用 了 适用 多 种 连接 点 和 有 条 件 选择 的 方法 ， 而 
且 强调 了 侵权 行为 地 法 ， 既 吸收 了 国际 上 的 通行 做 法 ， 又 符合 我 国 的 实际 情况 ， 有 利于 维 
护 我 国 消费 者 及 生产 企业 和 销售 公司 的 合法 利益 。 因此， 建议 在 民法 典 的 修订 中 予以 
采纳 。 













































































全 } 
> 引 例 分 析 

英国 是 产品 责任 法 的 发 源 地 ， 是 最 早出 现 产品 责任 判例 的 国家 ， 或 者 说 最 时 以 契约 关系 确定 产品 责 
任 的 国家 ， 英 国 还 是 第 一 个 颁布 与 欧 共 体 《 产 品 责任 指令 》 相 一 致 的 立法 的 国家 。 

本 案 是 英国 乃至 世界 著名 的 “多 诺 堵 诉 史 蒂 文 森 案 *。1932 年 5 月 26 日 由 5 名 (上 议院 ) 成 员 组 成 
的 法 庭 受 理 了 此 案 。 法 庭 意见 分 两 派 : 一 派 意 见 认为 ， 本 案 涉及 的 是 一 个 法 律 问题 ， 即 饮料 的 生产 者 在 
向 分 销 商 销售 产品 时 ， 是 否 在 产品 的 分 销 商 、 最 终 购买 者 或 消费 者 无 法 检验 产品 缺陷 的 情况 下 ， 对 最 终 
购买 者 或 消费 者 承担 任何 合理 注意 ,使 产品 不 存在 能 引起 伤害 的 法 律 责任 。5 名 法 官 在 各 自发 表意 见 的 
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基础 上 ， 结 果 以 3: 2 多 数 票 判决 原告 (上诉 人 ) 胜诉 ， 确 立 了 产品 疏忽 侵权 责任 。 英 国 上 议院 审理 的 
“多 诺 霍 诉 史 带 文 森 案 ” 将 “过 错 ” 概 念 即 疏 忽 责 任 引 入 产品 责任 法 中 ， 突 破 了 英国 长 期 使 用 的 以 契约 关 
系 ( 即 无 契约 、 无 责任 ) 确定 产品 责任 范围 的 限制 ， 标 志 着 疏忽 责任 在 英国 得 以 确立 .了 

按照 英国 的 法 律 ， 这 场 官司 输 的 可 能 性 要 远 较 “ 温 特 博 姆 诉 赖 特 案 ”大 ， 因 为 英国 是 判例 法 国家 ， 
前 一 个 官司 消费 者 输 了 ， 后 面 的 官司 只 能 依照 前 例 判 决 。 但 是 ,原告 幸运 地 遇 上 了 艾 德 金 大 法 官 ， 大 法 
官 放弃 了 前 例 中 的 契约 关系 ， 用 侵权 理论 来 明确 了 产品 责任 ， 使 这 个 看 起 来 要 输 的 官司 成 了 一 个 转折 点 。 
很 快 ， 这 件 案子 的 归 责 原则 被 上 议院 确立 。 

在 这 个 案件 中 ， 法 官 讲 了 一 段 话 :“ 当 充分 享受 自己 生活 的 时 候 ， 你 应 该 顾及 你 的 “邻居 ?; 你 行为 
的 影响 如 此 之 大 ， 以 至 于 影响 到 他 人 生活 的 时 候 ， 你 的 行为 就 是 一 种 过 失 。” 

自 1932 年 多 诺 霍 诉 史 带 文 森 案 确立 产品 过 失 侵权 责任 后 ， 数 十 年 来 英国 法 院 又 有 很 多 判决 ， 使 这 一 
规则 的 范围 得 以 延伸 : 一 是 在 负 有 注意 义务 的 主体 方面 ， 不 仅 制造 商 ， 而 且 所 有 那些 “从 事 容易 形成 某 
种 危险 活动 ”的 人 也 包括 在 内 (这些 人 包括 修理 工 、 装 配 工 、 加 工 者 以 及 那些 为 了 表明 自己 的 产品 而 将 
自己 的 标签 或 商标 贴 在 他 人 产品 上 的 人 ); 二 是 在 受害 人 的 范围 上 ， rt 
品 的 危险 祸 及 的 任何 人 都 包括 在 内 ,不 限于 最 终 的 消费 者 ; A 范围 方面 包括 不 动产 在 
内 的 各 种 产品 ， 包 括 产品 的 种 种 缺陷 ， 如 设计 缺陷 或 制造 缺陷 、 明 缺陷 。 

总 之 ,在 20 世纪 初 ,“ 多 诺 雹 诉 史 蒂 文 森 案 ”确立 的 疏忽 Wo 责任 法 发 展 史上 的 一 大 进 
步 ， 其 价值 目标 是 为 了 更 公平 合理 地 保护 产品 受 尖 人 的 宝 关 全 、 充分 体现 了 现代 法 律 的 生平 法 的 精神 。 


SS 
本 结 


penn nr 产品 具有 革 种 又 兹 或 
a 和 大 检定 引 站 的 法 律 规范 的 总 称 ， 在 性 质 
上 属于 侵权 法 范畴 ， 体现 出 现代 民 商 法 发 展 ii 

产品 责任 的 构 碟 要 位 有 3 个 :产品 四 pe 
害 与 缺陷 之 加 有 因 染 关系 。 

闫 国产 品 壳 位 法 的 归 责 基础 理论 经 过 了 上 个 发 展 阶段 早期 信 秦 英国 “无 契约 
无 责任 ”原则 ， 后 来 发 展 为 鸣 忽 责任 理论 、 担 保 责任 理论 、 严 格 责任 理论 以 及 市 场 份 

产品 责任 的 免责 ， 是 指责 任 主体 基于 法 定 事由 而 免除 对 损害 赔偿 责任 的 承担 。 具 
体 免责 事由 各 国 及 公约 规定 不 尽 相同 ,一般 认为 有 以 下 5 项 : 四 产品 未 投入 流通 领域 ; 
加 产品 投入 流通 时 不 存在 致 人 损害 的 缺陷 ; 加 产品 不 是 为 营利 目的 而 生产 、 销 售 的 ; 
四 产品 的 缺陷 是 由 于 遵循 政府 的 强制 性 规定 所 致 ; 回 产 品 缺 陷 是 将 其 投入 流通 时 的 科 
技术 平 尚 不 能 发 现 的 。 

产品 责任 的 法 律 适用 主要 为 解决 涉及 不 同 国家 当事人 的 产品 责任 问题 ， 其 核心 为 
确定 准 据 法 。《 海 牙 公 约 》 规 定 了 3 种 确定 准 据 法 的 依据 : 四 损害 地 ; 回 直 接受 损 害 人 
的 惯常 居住 地 ; 回 责任 人 的 主要 营业 地 。 

















外 ” 朴 忽 责任 是 一 种 侵权 责任 ， 是 指 产品 的 制造 者 或 销售 者 因 在 生产 或 销售 过 程 中 因 主 观 上 的 疏忽 导致 产品 有 缺陷 ， 
而 造成 产品 的 消费 者 或 使 用 者 遭受 损害 所 应 承担 的 责任 。 产品 缺陷 的 受害 人 以 朴 忽 责任 为 理由 寻求 法 律 救 济 时 ， 
按照 侵权 诉讼 的 基本 精神 ,受害 人 负 有 举证 责任 ， 即 受害 人 必须 证 明 以 下 事实 :a th “合理 注意 ”的 义务 ; 
b. 被 告 没有 尽 到 “合理 注意 ”的 义务 ， 即 被 告 有 朴 忽 之 处 ; c. 由 于 被 告 的 政 忽 ， 造 成 原告 的 损害 。 也 就 是 说 ， 原 
告 必 须 证 明 损害 与 产品 缺陷 之 间 有 因果 关系 。 
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过 名 词 与 概念 


缺陷 〈Defects) 产品 责任 (Product Liability) 

惩罚 性 赔偿 〈Punitive Damages) 示范 性 赔偿 〈Exemplary Damages) 
报复 性 赔偿 (Vindictive Damages) 严格 责任 原则 (Rigorous Responsibility) 
产品 制造 缺陷 (Manufacturing Defect) 产品 设计 缺陷 (Defect in Design) 


产品 警示 缺陷 (A Product is Defective Due to Inadequate Instructionsor Warning) 
思 考 题 


.什么 是 产品 缺陷 试 述 美 国产 吕 南 任 法 中 关于 产品 未 站 
. 什么 是 严格 责任 ?其 优点 是 什么 ? 忆 

. 在 产品 责任 诉讼 中 ， 被 告 可 以 提出 的 抗辩 有 明 
ER 区 别 是 什么 ? 














. 在 美国 产品 责任 诉讼 中 原告 可 以 提出 偿 主要 包括 哪些 ? 
me rate 

. 依据 我 国产 品 责任 法 ， 生 产 者 尽责 任 的 情形 有 哪些 ? 
. 如 何 完善 我 国 的 产品 人 


oo -mo io 


和 


”练习 题 人 
广 - SA 


DA | Cs 
1 单项 选择 题 . 人 一 入 这 
(1) 产品 :的 目的 是 保护 ( yl 





A. 生产 者 B. 零售 商 C. 批发 商 D. 消费 者 
(2) 根据 中 国法 律 规定 ,生产 者 的 责任 采用 (  )。 

A. 过 错 责任 原则 B. 严格 责任 原则 

C. 过 失 责 任 原则 D. 连带 责任 

(3) 下 列国 家 中 ,将 初级 产品 纳入 产品 责任 法 的 范围 的 是 ( Ys 
A. 英国 B. 希腊 C. 意大利 D. 法 国 
(4) 依 英国 法 律 规定 ， 对 产品 责任 采取 的 归 责 原则 是 〈 iv 

A. 过 失 责 任 原则 B. 无 过 失 责 任 原则 

C. 公平 责任 原则 D. 过 错 推定 责任 原则 

(5) 下 列 各 项 学 说 中 ,不 属于 美国 产品 责任 法 的 法 学 理论 依据 的 是 ( hs 
A. 玖 忽 说 B. 违反 担保 说 

C. 违反 条 件 说 D. 严格 责任 说 

(6) 欧盟 《指令 》 对 产品 缺陷 的 定义 采用 的 标准 是 〈 WN 

A. 主观 标准 B. 客观 标准 

C. 主观 为 主 ， 客观 为 辅 的 标准 D. 客观 为 主 ， 主观 为 辅 的 标准 
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(7) 美国 的 产品 责任 法 主要 是 〈 3 


A. 州 法 B. 联邦 统一 的 宪法 
C. 《统一 产品 责任 法 (草案 )》 D. 国际 公约 








(8) 在 美国 由 于 使 用 有 缺 陷 的 产品 遗 受 损害 向 法 院 起 诉 要 求 赔偿 损失 时 ， 援 引 的 理由 
对 其 最 有 利 的 是 ( 。 )。 
A. 违反 担保 B. 朴 忽 C. 严格 责任 。 。D. 自 担 风险 
(9) 美国 某 公司 在 一 电台 上 对 其 产品 球拍 做 了 广告 ， 但 广告 的 内 容 与 实际 不 符 ， 结 
该 公司 因 产 品 的 缺陷 遭受 了 损失 ， 公 司 对 电台 要 求 赔偿 损失 ， 其 理由 是 ( 。 )。 
A. 朴 忽 B. 严格 责任 。 C. 违反 担保 D. 违反 合约 
2. 多 项 选择 是 
(1) 根据 美国 产品 责任 法 规定 ， 产 品 的 缺陷 包括 。 )。 1 却 
A 设计 仁 陷 。 县 汪 产 缺陷 。。C. 运 输 缺 陷 。，/ 全 各 明 缺 了 
(2) 目前 国际 社会 最 具 代 表 性 的 有 关 产 品 责任 的 三 个 周 际 公约 是 ( ). 
A. 《斯 特 拉 斯 堡 公约 》 ,| 4) 
C. 《产品 责任 法 律 冲 突 规则 公约 》 i 
PN 
A. 疏忽 说 B. 严格 责任 说 /，G 肖 得 风险 
Ci 所 请 自 担 风险 是 指 (J 
A. 原告 自己 的 天 忽 而 使 自身 得到 损害 > 
B. 原告 已 经 知道 产品 有 癸 聊 或 带 有 危险 性 ，X7 区 
C. 原告 知道 危险 也 De 
D, 由 于 原告 休 原 角 风 险 而 使 自己 受到 损 省、 
C5) 在 美国 关 原 告 以 不 忽 为 理由 向 法 院 下 诉求 被 告 赠 偿 其 损失 时 ， 原 告 必须 提出 的 
证 据 证 明 有 CA\\ > 。 
A. 由 于 被 告 的 歼 忽 直接 造成 了 原告 的 损失 
B. 原告 证 明 被 告 在 生产 或 经 销 产品 时 ， 违 反 了 联邦 或 州 的 有 关 这 种 产品 的 质量 、 检 
验 或 推销 方面 的 规章 、 法 令 
C. 原告 可 以 证 明 产品 的 设计 有 缺点 
D. 原告 可 以 证 明 被 告 对 产品 的 危险 性 没有 作出 充分 的 说 明 
(6) 欧盟 《指令 》 对 生产 者 所 下 的 定义 包括 (  )。 
A. 任何 原材料 的 生产 者 
B. 零 部 件 和 制 成 品 的 制造 者 
C. 任何 进口 某 种 产品 在 共同 体内 销售 、 出 租 、 租 赁 的 人 
D. 任何 将 其 名 称 、 商 标 或 其 他 标识 置 于 产品 之 上 的 人 
(7) 欧盟 《指令 》 中 所 指 的 产品 包括 〈 。 )。 
A. 戏 博 用 品 B. 核 产 品 
C. 家 电 产品 D. 经 过 工业 加 工 的 农产品 
(8)《 海 牙 公约 》 规 定 对 产品 承担 责任 的 主体 包括 ( 。 )。 
A. 产品 包括 天 然 产品 或 部 件 的 制造 商 



































D. 违反 担保 说 
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B. 产品 的 供应 者 
C. 在 产品 准备 或 销售 等 整个 商业 环节 中 的 有 关 人 员 
D. 上 述 人 员 的 代理 人 或 雇员 











3. 填空 题 

G1) 主要 调整 产品 的 制造 者 、 销 售 者 与 消费 者 之 间 基 于 侵权 行为 所 引起 的 人 
身 伤亡 或 财产 损害 的 责任 。 

(2) 在 资本 主义 国家 中 ， 的 产品 责任 法 发 展 得 较 早 和 发 达 。 

(3) 所 谓 不 仅 包括 设计 上 的 和 生产 上 的 缺陷 ， 而 且 包括 为 使 产品 安全 使 用 所 
必需 的 各 种 因素 的 缺陷 。 

(4) 美国 的 产品 责任 法 虽 是 国内 法 ,但 在 某 些 情况 下 它 也 可 适用 于 的 对 外 贸 

















易 争 议案 件 。 入 
(5) 欧洲 共同 体 理事 会 于 1985 年 7 月 25 日 通过 了 一 项 人 “a 
yx : 


mse 
和 


























(7) 《斯 特 拉 斯 堡 公约 》 规 定 了 诉讼 时 效 关 ， 自 申请 人 发 沉 或 必须 合情合理 
地 发 觉 损害 、 缺陷 及 生 产 者 的 身份 之 日 起 计算 < 

4. 名 词 解释 

(1) 产品 缺陷 《2 产 ~ 

(3) 产品 责任 法 中 六 泊 提 名 分 

5. 判断 是 2 

01) 产品 责任 法 属 om es = 和 原则 都 是 强制 性 的 ， 双 方 
ee FE 于 加 以 排除 或 变 分 

(2) 只 要 有 关 产 品 存 在 瑕 疯 ， ee i 该 产品 的 生 
产 兰 和 销售 应 水产 = 品 责任 。 全 允 

(3) 只 有 经 过 人 类 劳动 而 获得 的 产品 才 是 产品 责任 法 中 的 产品 。 E 

(4) 产品 责任 法 不 仅 调整 有 合同 关系 的 当事人 之 间 的 产品 责任 关系 ， 而 且 调 整 没有 合 
同 关系 的 当事人 之 间 的 产品 责任 关系 。 ( ) 

(5) 美国 产品 责任 法 由 联邦 政府 统一 制定 。 ( ) 

(6) 在 我 国 ， 产 品 责任 对 产品 生产 者 和 销售 者 采用 不 同 的 归 责 原则 ， 生 产 者 承担 过 错 
责任 ,销售 者 承担 严格 责任 。 ( ) 

(7) 英国 在 实施 欧盟 《指令 时， 承认 “发 展 风险 ”可 以 作为 抗辩 理由 。 ”(  ) 











(8) 在 产品 责任 诉讼 中 ,原告 擅自 改动 产品 ， 致 使 自己 遭受 损失 ,被 告 可 以 以 此 为 由 


提出 抗辩 ， 要 求 免除 责任 。 2 
(9) 《海牙 公约 》 规 定 “ 产 品 ”一 词 应 包括 天 然 产品 和 工业 产品 ， 无论 是 未 加 工 的 还 
是 经 过 加 工 的 ， 也 无 论 是 动产 还 是 不 动产 。 ¢ ) 


(10)《 海 牙 公约 》 的 损害 指 人 身 伤害 和 死亡 。 ( ) 


第 人 六 
国际 货物 买卖 法 


中 才学 可 标本 要 胸 从 

通过 本 章 的 学 习 ， 了 解 国际 货物 买卖 法 的 概念 、 特 点 、 ee 
双方 的 权利 和 义务 ; 掌握 货物 风险 转移 制度 ; 能 起 草 国际 卖 合同 ; 熟悉 国际 货物 买卖 合 
同 在 履行 过 程 中 的 违约 类 型 及 违约 救济 方法 ; SS Ee 般 违约 的 区 别 ; 培养 对 国际 货 
物 买卖 中 交易 事项 的 敏锐 观察 力 和 判断 力 。 六 or 决 相关 的 法 律 问题 。 








”不 可 撤销 的 要 约 纠纷 案 


La We 乙 公司 rg 要 求 凭 乙 公司 提 
供 的 规格 、 性 能 生产 供应 某 机 惰 设 备 ， 并 列 出 产 最 名 \\ 慰 量 、 数量 、 价 格 、 付 款 、 交 货 期 等 必要 条 件 ， 
规定 有 效 期 为 1 个 月 ,也 便 使 甲 公司 有 足够 的 暑 回 锥 宽 决 定 是 否 能 够 按照 买方 提出 的 条 件 生产 供应 。 甲 
公司 收 到 发 盘 后 部 组 织 人 员 进 行 设 计 ， 探 寻 作 训 生产 设备 添置 的 可 能 性 和 生产 成 本 核算 。 两 周 后 ， 
四 公司 突然 接 到 书 闪 司 通知 ， 由 于 资金 原因 ， 决 定 不 再 订购 并 撤销 发 盘 。 此 时 ， 甲 公司 已 因 设计 、 询 购 
必要 生产 设备 添置 的 可 能 性 和 生产 成 本 核算 等 付出 了 大 量 费用 。 接 到 乙 公 司 撤销 发 盘 通 知 后 ， 甲 公司 被 
迫 停止 尚未 完成 的 设计 与 成 本 核算 等 工作 。 

思考 : 

乙 公 司 的 做 法 正确 吗 ? 


6.1 国际 货物 买卖 法 概述 


6.1.1 国际 货物 买卖 法 的 概念 和 特点 


1. 国际 货物 买卖 法 的 概念 


国际 货物 买卖 法 是 调整 跨越 国界 的 货物 买卖 关系 的 法 律 规范 的 总 和 ,包括 国际 公约 、 
国际 贸易 惯例 及 各 国 对 外 货物 买卖 方面 的 法 律 、 法 规 与 制度 等 。 


2. 国际 货物 买卖 法 的 特点 
概括 地 讲 ， 作 为 调整 国际 货物 买卖 关系 的 国际 货物 买卖 法 具有 以 下 3 个 法 律 特征 。 
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(1) 国际 货物 买卖 法 是 调整 国际 货物 买卖 合同 关系 的 私法 性 质 的 法 律 规范 。 国 际 货物 
买卖 完 其 本 质 ， 属 南 生 为 。 油 整 该 商行 为 和 法 律 规范 为 商法 。 其 性 质 为 私法 规范 . 此 ， 
调整 国际 货物 贸易 关系 的 法 律 不 包括 对 国际 贸易 进行 管制 或 干预 的 公法 性 质 的 法 律 规范 。 

(2) 国际 货物 买卖 法 调整 的 是 国际 货物 买卖 合同 关系 。 在 这 种 法 律 关系 中 ， 当 事 人 往 
往 位 于 不 同 的 国家 或 地 区 ,标的 物 为 动产 ,当事人 双方 的 权利 关系 受 多 种 法 律 规范 影响 
但 最 终 由 一 部 法 律 约束 其 权利 与 义务 。 

(3) 国际 货物 贸易 法 范围 包括 国际 法 规范 与 国内 法 规范 。 从 国内 法 规范 看 ， 调 整 国际 
货物 贸易 关系 的 法 律 是 各 主权 国家 制定 的 调整 货物 买卖 关系 的 民 商 事 法 律 规范 ; 从 国际 法 
规范 看 ， 调 整 国际 货物 贸易 关系 的 法 律 规范 包括 : 国际 条 约 和 国际 惯例 。 


6.1.2 国际 货物 买卖 法 的 法 律 渊 源 


























































































































. 国际 公约 险 

关于 国际 货物 买卖 的 国际 公约 主要 有 : 1964 年 《 三 法 公约 》 和 《 国 
乐 货物 买卖 合同 成 立 统一 法 公约 》、1974 年 《国际 货 卖 时 效 期 限 公约 》、1980 年 《 修 
证 国际 货 物 习 当时 效 期 限 公约 的 议定 书 )、15 凡 《联合 国 国际 货物 买 交合 同 公约 )。 
1983 年 《国际 货物 销售 代理 公约 )、1985 年 2 疯 际 次 物 买卖 合同 适用 法 律 公约 》 和 《国际 
货物 闫 卖 适用 法 律 公约 》 及 1994 年 《国际 商 合同 通则 》 等 。 其 中 ，1980 年 《联合 国 国 
际 货物 买卖 合 Te 





合同 公约 》 (以 下 简称 《 公 
由 于 《国际 货物 买卖 统一 法 公约 j 和 《国际 货物 买 计 合同 成 立 统一 法 公约 》 两 个 公约 
在 国际 上 并 未 被 广泛 接受 和 采用 ”1969 年 ,联合国 国 际 贸 易 法 委员 会 决定 成 立 了 一 个 专 
3 工作 小 组 ， 了 二 部 统一 的 国际 货物 买卖 法 。 于 1978 年 完 
4A 的 》 机 二 人 于 1980 年 3 月份 在 维也纳 召开 的 有 62 个 国家 参加 的 外 交会 议 
上 获得 通过 ,1988 年 月 1 日 起 生效 。 藏 止 到 2015 年 12 月 12 日 ， 其 成 员 国 已 有 83 个 ， 
包括 美国 、 让 国 > 逢 国法 国 及 俄 岁 斯、 意大利、 挪威、 瑞士 、 瑞 典 和 等 世界 重要 贸易 
国 。( 公 约 》 采 取 了 双方 的 营业 地 处 于 不 同 国家 的 国际 性 的 标准 ， 而 不 是 以 合同 双方 的 国 
籍 为 标准 .? 《公约 》 采 用 排除 法 ， 规 定 了 不 适用 《公约 》 的 货物 。《 公 约 》 调 整 的 货物 不 
包括 股票 、 投 资 证 券 、 流 通票 据 、 货 币 、 船 舶 、 飞 机 、 电 力 的 买卖 。《 公 约 》 调整 的 买卖 
不 包括 调整 供 私人 和 家 庭 适用 的 消费 交易 ， 根 据 法 律 执行 令 状 或 其 他 令 状 进行 的 买卖 ， 如 
自 卖 ， 供 货 一 方 的 绝 大 部 分 义务 是 提供 劳务 或 提供 其 他 服务 的 合同 或 由 买方 提供 制造 货物 
大 部 分 原材料 的 合同 ， 如 来 件 装配 、 来 料 加 工 、 国 际 租赁 、 国 际 服务 合同 。《 公 约 》 调 束 
的 合同 内 容 ， 不 包括 合同 与 惯例 的 效力 ， 货 物 售 出 后 对 货物 所 有 权 的 影响 ， 货 物产 生 的 侵 
权 责 任 《 产 品 责任 )。 
我 国 于 1981 年 9 月 30 日 在 公约 上 签字 ,1986 年 12 月 11 日 交 存 批准 书 ， 但 提出 了 保 
留 ， 即 排除 了 两 个 《公约 》 条 款 的 适用 效力 。 一 是 对 合同 的 非 书面 形式 提出 了 保留 ， 即 要 
求 合同 书面 形式 二 是 对 非 缔约 国 当事人 ( 因 冲 突 规则 ) 适用 的 保留 ， 即 我 国 要 求 外 方 所 
在 当 事 国 也 是 《公约 ) 的 缔约 国 。 

































































外 ”我国 的 国际 性 标准 比较 广泛 ,一 般 认为 当事人 有 外 国 国籍 的 、 标 的 物 在 外 国 的 都 属于 国际 合同 ， 与 我 国 的 香港 、 
澳门 、 台 湾 方面 的 买卖 也 视 为 国际 性 买卖 
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2. 国际 贸易 惯例 


国际 贸易 惯例 是 在 长 期 的 国际 贸易 实践 中 形成 的 习惯 。 在 国际 货物 买卖 中 ,买卖 双方 
可 以 在 合同 中 采用 某 种 国际 惯例 ， 来 确定 双方 的 权利 义务 。 这 样 可 以 简化 交易 程序 ， 节 省 
交易 成 本 和 费用 。 重 要 的 国际 惯例 有 以 下 几 种 。 

1) 华沙 -牛津 规则 

1928 年 国际 法 协会 华沙 会 议 编纂 了 CIF (Cost，Insurance and Freight， 成 本 费 加 保 
险 费 加 运费 ) 方面 的 惯例 ， 称 为 《华沙 规则 》; 后 经 该 协会 1932 年 牛津 会 议 修 订 ， 改称 
《华沙 一 牛津 规则 》(WarsarerOzrFord Rules)， 全 文 21 条 。 主 要 说 明 CIF “成 本 、 保 险 费 
加 运费 合同 ”的 性 质 ， 对 CIF 合同 中 买卖 双方 所 应 承担 的 责任 、 风 险 与 费用 进行 了 详细 的 
规定 ， 在 国际 上 有 相当 大 的 影响 。 

2) 国际 贸易 术语 解释 通则 队 
《国际 贸易 术 诸 解释 通则 》 是 国际 商会 Rn 则 ， 其 宗旨 是 为 国际 贸 
易 中 最 普遍 使 用 的 贸易 术语 提供 一 er 以 说 明 买 卖 双方 在 交易 中 的 责 



















































































任 、 费 用 、 风 险 划 分 和 明确 买卖 双方 各 自 的 权利 义 避免 因 各 国 不 同 解释 而 出 现 的 不 
确定 性 。 随 后 ， ea 际 商会 先后 于 1953 年 、1967 年 、 








1976 年 、1980 年 、1990 年 和 2000 年 多 次 最 新 文本 为 2010 文本 〈(《2010 年 国际 贸 
易 术 语 解释 通则 》， 简 称 INCOTER NS 《2010 年 通则 》) 。 


3. 国内 法 ,> 区 

1) 大 陆 法 系 国家 国内 法 也 

在 大 陆 法 系 国家 ， Mtronanan, 内 ， 作 为 《民法 典 》 的 一 个 
组 成 部 分 ， 如 《法 国民 法 典 ) 第 3 篇 第 6 意 、《% 国民 法 典 》 第 2 篇 第 2 章 、《 日 本 民法 
典 》 第 2 章 第 ee td 出 具体 规定 。 

2) 英美 家 国内 法 

在 英美 法 素 国家 买卖 法 由 判例 法 和 成 文法 两 个 部 分 构成 。 其 中 在 成 文法 方面 ， 英 国 
《1893 年 货物 买卖 法 》(Sale of Goods Act ，1893) 是 英美 法 系 买 卖 法 的 范例 ,美国 《1906 
年 统一 买卖 法 》(Uniform Sale of Goods Act ，1906) 是 在 参照 英国 1893 年 货物 买卖 法 而 
制定 的 ， 该 法 曾 被 美国 36 个 州 所 采用 。 从 1942 年 起 ,美国 统 一 各 州 法 律 委员 会 和 美国 法 
学 会 着 手 起 草 一 部 新 的 《美国 统一 商法 典 )， 该 法 典 于 1952 年 正式 公布 ， 其 后 多 次 修订 ， 
现在 使 用 的 是 1987 年 公布 的 文本 ,该 法 典 第 二 篇 专门 对 货物 买卖 作出 了 具体 规定 ， 其 内 
容 在 西方 各 国 的 买卖 法 中 最 为 详尽 ， 但 该 法 典 不 是 由 美国 的 立法 机 关 制 定 和 通过 的 法 律 ， 
而 是 由 一 些 法 律 团体 起 草 ， 供 各 州 自由 采用 的 一 部 法 律 样 本 。 根据 美国 宪法 的 规定 ， 关 于 
贸易 方面 的 立法 权 原 则 上 属于 各 州 ， 联 邦 只 对 涉及 州 际 之 间 的 贸易 和 国际 贸易 享有 立法 
权 。 所 以 ,各州 对 于 是 否 采用 上 述 《美国 统一 商法 典 》 有 完全 的 自主 权 。 但 因 该 法 典 能 够 
适应 当代 美国 经 济 发 展 的 要 求 ， 故 现在 美国 所 有 各 州 均 已 通过 本 州 的 立法 程序 采用 了 《 
国 统一 商法 典 )》， 使 之 成 为 本 州 的 立法 。《 美 国 统一 商法 典 》 施 行 后 ，1906 年 统一 买卖 法 
即 予 废止 。 

3) 中 国 

我 国有 关 货 物 买卖 的 法 律 ， 主 要 见 诸 《民法 通则 》 和 《合同 法 》。1986 年 公布 的 《 民 
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法 通则 》 第 四 章 第 一 A 以 及 第 
六 章 有 关 民 事 责任 的 规定 ， 都 与 货物 买卖 有 密切 的 关系 。1999 年 公布 的 《合同 法 》 第 九 
章 对 买卖 合同 〈 即 货物 买卖 合同 ) ati 











6.2 国际 货物 买卖 合同 


6.2.1 国际 货物 买卖 合同 的 含义 和 特征 


国际 货物 买卖 ， 通 过 签订 国际 货物 买卖 合同 来 进行 ， 国 际 货物 买卖 合同 是 国际 贸易 交 
易 关系 中 最 重要 的 合同 ， 它 区 别 于 其 他 合同 首先 它 是 有 形 货物 买卖 的 合同 ， 而 且 此 种 货 
物 要 进行 跨越 国界 的 流动 ， 另 外 其 双方 当事人 的 营业 地 一 定 在 不 同 国家 ， 但 与 当事人 的 国 
籍 无 关 。 国 际 货物 买卖 合同 是 国际 货物 买卖 法 的 核心 。 
国际 货物 买卖 合同 既 关 系 着 合同 当事人 的 切身 利益 %、 记 关系 到 有 关 国 家 的 利益 得 失 
因此 ， 在 国际 货物 买卖 合同 的 订立 、 生 效 、 履行 与 合议 的 处 理 上 形成 了 一 系 列 的 基本 原 
则 、 规 则 、 做 法 和 要 求 。 XX 

1. 国际 货物 买卖 合同 的 含义 ,KY 

国际 货物 买卖 合同 属于 涉外 经 和 流 窜 间 | 又 称 过 出 口 合同 ， 是 指 当 事 人 双方 经 过 磋商 ， 
就 一 笔 货物 的 进出 口 所 达成 的 协议 协议 是 确定 当事人 权利 和 义务 的 法 律 依据 在 该 关系 
中 ， 依 照 约定 应 交付 标的 物产 转移 所 有 权 的 一 方 称 为 卖 娘 愉 受 领 标的 物 并 支付 价款 的 一 方 
称 为 买方 ， 卖方 交 付 的 标的 物 称 为 出 卖 物 。 Re 

2. 国际 货物 买卖 洽 同 的 特征 % 入 

0 国 了 二 取代 物 天 二 同 与 艇 货物 买卖 合同 的 区 别 在 于 它 的 国际 性 ， 表现 
在 当事人 营业 地 处 于 不 同 国家 ; 货物 跨越 国境 。 

(2) 法 律 关系 复杂 性 。 与 国内 货物 买卖 合同 相 比 ， 国 际 货物 买卖 合同 所 涉及 的 法 律 关 
系 复杂 .因此 适用 法 律 多 样 ， 包 括 买卖 双方 当事人 各 自 的 国内 法 、 第 三 国 的 法 律 ， 以 及 国 
际 公约 和 国际 贸易 惯例 。 
6. 2. 2 ”国际 货物 买卖 合同 的 成 立 

国际 货物 买卖 合同 作为 合同 的 一 种 ， 适 用 合同 法 的 一 般 原则 ， 即 当事人 具备 法 定 行为 
能 力 、 买 卖 双 方 意思 表示 一 致 、 合 同 内 容 合法 、 具 备 法 定形 式 等 。 

鉴于 世界 各 国政 治 、 经 济 、 法 律 、 制 度 等 存在 差异 ， 对 当事人 的 行为 能 力 及 合同 的 合 
法 性 等 问题 很 难 达成 一 致 ， 因 此 国际 货物 买卖 合同 的 成 立 ， 须 具备 两 个 根本 条 件 ， 四 双方 
意思 表示 一 致 ， 即 当事人 就 合同 内 容 达成 协议 ， 四 确定 合同 形式 。 前 者 也 称 为 实质 要 件 ， 
后 者 称 为 形式 要 件 。 

在 实践 中 通常 的 做 法 是 ， 买卖 双方 就 合同 条 款 进 行 谈判 然后 签订 协议 ， 这 时 意味 着 
双方 意思 表示 一 致 ， 双 方 签字 的 日 期 和 地 点 就 是 合同 订立 的 时 间 和 地 点 ， 就 此 确定 合同 的 
实质 要 件 ; 再 由 当事人 双方 确定 合同 的 订立 形式 ， 即 以 书面 形式 或 口头 形式 等 
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1. 国际 货物 买卖 合同 实质 要 件 确定 

买卖 双方 通过 网 络 、 电 话 或 信件 等 方式 订立 合同 时 ， 双 方 是 否 达成 意思 表示 一 致 ， 以 
及 在 何 时 何 地 达成 一 致 ， 均 较 难 判断 。( 合 同 法 )》 第 十 三 条 规定 :“ 当 事 人 订立 合同 ,采取 
要 约 、 承 诺 方式 .” 

1) 要 约 

《公约 )》 第 14 条 规定 ， 要 约 是 指向 一 个 或 一 个 以 上 特定 的 人 《Specific Persons) 提出 
的 订立 合同 的 建议 ， 如 果 其 内 容 十 分 确定 〈Sufficiently Definite)， 并 且 表 明 发 价 人 〈Of- 
feror) 在 得 到 其 发 价 被 接受 (In Case of Acceptance) 就 将 受 其 约束 (To be Bound) 的 意 
思 ， 即 构成 要 约 。 

(1) 要 约 须 具备 条 件 py 

一 项 有 效 的 要 约 〔 实 盘 )， 必 须 具备 以 下 4 个 条 件 。 ”kK 

外 要 约 贫 向 一 个 或 一 个 以 上 特定 的 人 发 出 。 特 定 人 必 即 要约 人 在 要 约 时 必须 指明 收 
受 该 项 要 约 的 公司 、 企 业 或 个 人 的 名 称 或 姓名 。 < 

《公约 》 第 14 条 第 2 款 规定 : “ 凡 不 是 向 一 人 或 会 个 以 上 特定 的 人 提出 的 订 约 建议 
(Proposal) ， 仅 视 为 要 约 邀 请 (Invitation Ni 也 称 虚 盘 ) ， 除 非 提 出 建议 的 人 明确 
地 表明 相反 的 意向 。 例 如 ， 我 某 进出 口 公司 淖 立 级 红茶 出 售 ， 这 时 可 对 外 发 出 要 约 邀 请 ， 
内 容 如 下 : “可 供 中 国 一 级 红茶 ， 八 S 学 明 份 装 船 ， 请 递 盘 (CAN SUPPLY CHINESE 
BLACK TEA A GRADE AUGUESTS IIPMENT 7 ad 

这 一 规定 将 那些 为 了 邀请 对 方向 自己 订货 或 宣传 自卫 的 商品 而 刊登 的 普通 商业 广告 等 
ter et ee 
可 以 视 为 要 约 。 例 如 5 鹏 产 告 中 注 明 “ 本 广 信物 成 约 ” 等 ， 则 应 视 为 要 约 。 我 国 《 合 
同 法 》 第 十 五 条 志 科 定 ; “商业 广 告 的 内 容 短 合 刘 约 规定 的 ， 视 为 要 约 , 

@ 清楚 地 关 明 要 约 人 愿意 按照 其 所 提包 的 条 件 订立 合同 的 意思 。 要 约 是 合同 成 立 的 
主要 行为 之 一 二 般 是 卖方 收 到 买方 的 询 盘 或 得 知 买方 欲 购买 某 商 品 后 ， 向 买方 作出 的 发 
盘 ， 如果 是 卖方 向 买方 发 出 询 盘 而 邀请 买方 递 盘 时 ， 买 方 也 可 向 卖方 作出 发 盘 。 发 盘 人 发 
盘 后， 一 经 受 盘 人 无 条 件 接受 ， 合 同 即 告 成 立 ， 买 卖 双方 均 受 合同 的 约 东 。 

@ 要 约 的 内 容 必须 十 分 确定 ， 不 得 有 保留 条 件 。 主 要 交易 条 件 必 须 是 肯定 的 ， 至 少 
必须 包括 商品 的 品质 、 数 量 、 包 装 、 价 格 、 交 货 期 限 和 支付 方式 等 。( 公 约 ) 第 14 条 的 规 
定 ， 如 果 其 内 容 十 分 确定 ， 并 且 表明 发 价 人 在 得 到 其 发 价 被 接受 就 将 受 其 约束 的 意思 ， 即 
构成 要 约 〈 发 价 ) 。 

@ 要 约 必须 送 达到 受 要 约 人 。 如 果 要 约 未 送 达 受 要 约 人 ， 或 受 要 约 人 不 知 要 约 的 内 
容 ， 当 然 无 法 表示 承诺 ， 即 使 从 其 他 途径 得 知 要 约 的 内 容 ， 要 约 也 是 无 效 的 。 

(2) 要 约 的 生效 时 间 。 

《公约 》 第 15 条 规定 ,要约 在 送 达 受 要 约 人 时 生效 。 我 国 《合同 法 》 第 十 六 条 规定 
“要 约 到 达 受 要 约 人 时 生效 .” 国 际 上 通常 有 两 种 不 同 的 规定 。 

@ 具体 地 规定 受 要 约 人 接受 的 有 效 期 限 。 明 确 规定 发 盘 有 效 期 的 如 :“ 发 盘 有 效 至 10 
日 (OFFER VALID TILL TENTH)”、 “发 盘 有 效 至 星期 三 我 方 时 间 (OFFER VALID 
TILL WEDNESDAY OUR TIME)”、“ 发 盘 10 天 内 复 (OFFER REPLY IN TEN 
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DAYS)”。 我 国 在 进出 口 业务 实践 中 ， 常 见 的 采用 该 种 规定 ， 并 以 收 到 接受 的 时 间 为 准 。 

加 不 规定 肯定 的 有 效 期 限 ， 而 按 惯例 在 合理 的 时 间 内 有 效 。《 公 约 》 第 18 条 (2) 款 
的 规定 ， 如 果 在 发 盘 中 未 规定 接受 的 期 限 ， 则 在 一 段 合理 的 时 间 内 有 效 ， 同 时 采取 以 送 达 
受 盘 人 为 准 的 方法 。 关 于 “合理 时 间 ”,《 公 约 》 及 各 国法 律 都 未 明确 规定 ， 由 当事人 根据 
商业 惯例 或 法 院 根据 所 涉 货物 交易 中 的 具体 情况 予以 裁定 。 不 过 ，( 美 国 统一 商法 典 ) 第 
2. 205 条 则 规定 ， 要 约 不 可 撤销 的 最 长 时 间 不 得 超过 3 个 月 。 

我 国 很 少 采用 该 种 规定 。 但 鉴于 《公约 》 已 对 我 国生 效 ， 因 此 ， 我 国 应 按 《公约 》 有 
关 规 定 执行 。 

图 要 约 的 撤回 和 撤销 。《 公 约 》 第 15 条 规定 ， 要 约 在 送 达 受 要 约 人 时 生效 。 这 一 规 
定 表明 ， 要 约 在 未 送 达 受 要 约 人 之 前 ， 如 果 要 约 人 改变 了 主意 ， 或 者 情况 发 生变 化 ， 就 必 
MO ,i 
改 回 称 为 撤销 。 关 于 要 约 的 撤销 和 撤回 ， 如 按 《 公 约 》 的 | 的 人 门 的 法 律 含义 是 有 区 
别 的 。 ~\ 

a. 要 约 撤回 。《 公 约 》 第 15 条 第 2 款 规定 ， 2 即使 是 不 可 撤销 的 要 约 ， 也 可 
撤回 ， 如 果 撤 回 的 通知 在 要 约 送 达 受 要 约 人 之 前 从 或 同时 送 达 受 要 约 人 。《 合 同 法》 第 
RN Me 约 人 之 前 或 者 与 要 约 
同时 到 达 受 要 约 人 。” 各 国法 律 都 承认 , 要约 改 出 之 后 ， 只 要 尚未 送 达 受 要 约 人 ， 要 约 可 
汉 随 时 使 用 更 为 快捷 的 方法 将 其 追加 六 

b 要 约 撤销 。《 公 约 ) 第 16 条 烦 定 : “在 未 订立 合同 过 前 ， 发 盘 得 予 撤销 ， 但 须 撤销 
通知 于 受 盘 人 发 出 接受 通知 之 前 到 适 受 发 人 。 但 在 下 列 情况 下 ， 发 盘 不 得 扳 销 ， 发 盘 写 明 
pit tcl ll 
撤销 的 ， 而 且 受 盘 大 已 本 着 对 该 项 发 盘 的 信赖 行事 习 

对 于 要 约 送 大 受 要 药 人 之 后 ， 即 要 约 已 生效 之 后 ， 是 否 可 以 撤销 或 变更 其 内 容 ， 大 陆 
法 系 和 英美 法 系 ; i 用 不 同 的 原则 。 英美 法 认为 ， 要 约 原 则 上 对 要 约 人 没有 约束 力 ， 不 论 要 
约 是 否 已 经 送 迭 受 要 约 人 ， 要 约 人 在 受 要 约 人 作出 承诺 之 前 ， 随 时 都 可 以 撤销 其 要 约 或 变 
更 其 内 容 ， 大 陆 法 特别 是 德国 等 国 的 法 律 则 认为 要约 原则 上 对 要 约 人 具有 约束 力 ， 除 非 
要 约 人 在 要 约 中 已 表明 不 受 其 约束 ， 和 否则， 要约 一 经 生效 ， 要 约 人 就 要 受到 约束 ， 不 得 随 
意 将 其 撤销 。 

2) 承诺 

《公约 》 第 18 条 对 承诺 做 了 如 下 规定 ， 被 要 约 人 声明 或 作出 其 他 行为 表示 同意 一 项 要 
约 ， 即 是 承诺 。 统 默 或 不 行为 本 身 不 等 于 承诺 。 承 诺 要 约 于 表示 同意 的 通知 送 达 要 约 人 时 
生效 。 

从 《公约 》 的 规定 可 见 ， 承 诺 是 指 被 要 约 人 在 要 约 有 效 期 限 内 无 条 件 地 同意 要 约 的 意 
思 表示 。《 合 同 法 》《 国 际 商事 合同 通则 》 及 《欧洲 合同 法 原则 》 也 都 有 类 似 的 规定 。 

(1) 承诺 具备 要 件 。 

根据 公约 的 上 述 规定 ， 构 成 一 项 有 效 的 承诺 必须 具备 以 下 3 个 要 件 。 

@ 承诺 必须 由 受 要 约 人 作出 。 在 每 项 要 约 中 ， 一 般 都 明确 指定 受 要 约 人 〈 个 人 或 者 
团体 )， 被 指定 的 受 要 约 人 所 作出 的 承诺 才 是 有 效 的 ， 任 何 第 三 方 所 表示 的 承诺 ， 均 无 法 
律 效 力 。 
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@ 承诺 必须 是 无 条 件 的 ， 即 承诺 的 内 容 必须 同 要 约 中 的 各 项 交易 条 件 严格 一 致 ， 理 
则 ， 在 法 律 上 就 不 构成 有 效 的 承诺 。 

按照 传统 的 普通 法 理论 ， 承 诺 应 像 镜子 一 样 反射 要 约 的 内 容 。 不 能 随意 加 以 变更 ， 如 
果 承 诺 的 内 容 与 要 约 的 内 容 不 一 致 ， 那 就 不 是 真正 有 效 的 承诺 。《 公 约 》 基 本 上 采纳 了 这 
一 传统 的 法 律 原则 ， 但 是 ， 为 了 避免 由 于 承诺 的 内 容 与 要 约 稍 有 出 入， 影响 合同 的 订立 
《公约 》 根 据 现代 国际 贸易 的 实际 情况 ， 提 出 了 一 项 比较 灵活 的 处 理 办 法 ， 如 所 载 的 添加 
或 不 同 条 件 ， 在 实质 上 (Materially) 并 不 变更 该 项 要 约 的 条 件 ， 而 且 要 约 人 在 不 过 分 迟 
延 的 时 间 内 《Without Undue Delay) 未 以 口头 或 书面 方式 提出 异议 ， 则 仍 可 构成 有 效 的 
承诺 ， 合 同 仍 可 成 立 。 

属于 实质 性 的 变更 《公约 》 第 19 条 第 3 款 用 列举 的 方式 进行 了 回答 ， 该 款 规 定 ， 有 
美 货物 的 价格 ， 付 款 ， 货 物 的 质量 和 数量 ， 交 货 的 地 点 和 时 间 ; ;赔偿 责任 范围 ， 解 决 争端 
er i 
改 ， 那 就 不 是 一 项 有 效 承诺 ， 而 是 反 要 约 。 NA 

人 

期 慷 的 























有 在 此 期 限 内 承诺 才 有 效 ; 对 于 未 规定 具体 有 效 期 限 的 楼 约 ， 受 要 约 人 也 应 在 合理 的 时 间 
内 表示 承诺 才 有 效 。 如 未 在 要 约 规定 的 时 间 内 或 未 痊 合 理 的 时 间 内 《要 约 未 规定 时 间 时 ) 
送 达 ， 承 诺 无 效 ， 但 须 适 当地 考虑 交易 情况 失 包 插 要 约 人 所 使 用 的 通信 方法 的 迅速 程度 。 
对 口头 要 约 必须 立 冯 诸 ， 介 情色 有 仇人 在 洲 本。 但是， 如 果 根 据 庆 要 约 或 人 全 当 
人 之 间 确 立 的 习惯 做 法 或 惯例 ， 被 要 的 人 可 以 作出 某 种 行 油 。 如 用 与 发 运 货物 或 支付 价款 
有 关 的 行为 来 表示 同意 ， 而 无 质 和 要约 人 发 出 通知, 则 系 谨 于 该 项 行为 做 出 时 生效 ， 但 该 
项 行为 必须 在 规定 的 期 限 琴 作出。 XI 

对 稼 期 的 承诺 y 下 能 太 均 属 无效 ， 而 应 接 具 体 情况 区 别 对 待 。 下 列 情况 的 从 期 
诺 ， 应 属 有 效 ， 和 承诺 到 达 的 最 后 一 天 价 妍 是 要 约 和 人 所 在 地 的 正式 假日 或 非 浓 业 日 ， 而 使 承 
诺 不 能 如 期 送 达 要 约 人 ， 事 后 只 要 受 要 约 人 能 证 明 有 关 情况 属实 ， 如 要 约 人 认为 该 项 逾期 
承诺 可 以 同意 /并 及 时 无 误 地 将 此 意见 通知 受 要 约 人 ;出 现 传递 不 正常 的 情况 等 。 

(2) 承诺 的 生效 。 

关于 承 庶 的 生效 问题 ， 各 国法 律 存在 着 分 歧 。 英 美 法 系 国家 主张 ， 承 诺 在 通知 发 出 时 
生效 〈 即 采取 投 郎 生效 原则 );， 而 大 陆 法 系 国家 却 主张 ， 承 诺 应 在 通知 送 达 要 约 人 时 生效 
( 即 采取 到 达 生 效 原则 ); 《公约 》 第 18 条 第 2 款 的 规定 采纳 了 大 陆 法 系 国家 的 主张 。 我 国 
与 《公约 》 的 规定 相同 。 但 是 ， 如 果 受 要 约 人 表示 承诺 的 方式 不 是 发 出 通知 而 是 做 出 其 他 
行为 ， 则 该 要 约 的 生效 从 受 要 约 人 作出 该 项 行为 时 开始 。 


~ 
饲 典型 案例 6-1 


被 告 〈 洽 尔 维 奇 国际 公司 ,卖方 ) 与 俄罗斯 一 外 贸 公 司 签订 了 销售 鞋子 的 合同 ， 规 定 所 有 争议 在 葛 
斯 科 仲 裁 。 接 着 被 告 即 与 位 于 意大利 的 原告 ( 费 兰 图 ) 协商 落实 货源 。1990 年 5 月， 被告 将 一 份 自己 已 
签名 的 书面 文件 寄 给 原告 签署 。 该 文件 不 仅 包 含 交 货 、 价 格 及 信用 证 支付 条 款 , 而 且 合 并 了 上 述 仲 载 条 
款 。 被 告 当月 给 原告 开 出 了 信用 证 ， 部 分 货物 得 到 装运 。 被告 也 支付 了 部 分 货款 。 同 年 8 月， 原告 签署 








费 兰 图 诉 洽 尔 维 奇 国际 公司 案 (1992) 
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了 上 述 书 面 文件 ， 同 时 也 附 了 一 封 信 表 示 不 接受 仲裁 条 款 。 由 于 被 告 拒绝 接受 其 余 的 货物 ， 原 告诉 向 美 
国法 院 。 被 告 提出 管辖 异议 :该 案 应 在 莫斯科 仲裁 。 美国 联邦 法 院 1992 年 判决 被 告 胜诉 ， 其 理由 是 : 
《公约 》 第 18 条 第 1 款 规 定 承诺 既 可 以 用 声明 的 方式 , 也 可 以 用 其 他 行为 的 方式 ; 原告 对 被 告 要 约 中 的 
仲裁 条 款 没 有 及 时 表示 异议 ,反而 接受 了 被 告 的 履行 ,原告 的 这 种 行为 构成 了 《公约 》 中 的 承诺 。 


3) 承诺 的 撤回 

英美 法 系 国家 认为 ， 承 诺 在 发 出 时 已 生效 ， 故 承诺 不 能 撤回 ; 大陆 法 系 国家 则 认为 ， 
一 项 承诺 在 其 生效 前 是 可 以 撤回 的 ; 《公约 》 第 22 条 规定 : “承诺 得 予 撤回 ， 如 果 撤 回 通 
知 于 承诺 原 应 生效 之 前 或 同时 送 达 要 约 人 。”; 我 国 《合同 法 》 第 二 十 七 条 也 规定 ， 承 诺 可 
以 撤回 。 撤 回 承 诺 的 通知 应 当 在 承诺 通知 到 达 本 大 要 
约 人 。 

2. 国际 货物 买卖 合同 形式 要 件 确定 


合同 形式 有 的 是 采用 当面 交谈 或 电话 的 形式 ， gr 电报 、 电 传 等 形式 ， 
如 果 采 用 信件 、 电 报 、 电 传 进行 洽 商 的 。 便 可 构成 书 曾 说 
《公约 》 第 11 条 规定 ， espe 或 书面 证 明 ， 在 形式 方面 也 不 受 任 
何其 他 条 件 的 限制 .” 各 国 在 公约 上 对 了 保留 ， 在 订立 国际 货物 买卖 合同 时 ， 
一 定 要 具备 书面 这 一 形式 要 件 ， SS : 字 ， 不 采用 书面 形式 的 国际 货物 买卖 合同 
是 无 效 的 。 
我 国 《合同 法 )》 第 三 十 二 条 规 御 “当事人 采用 合 辣 蔬 捞 式 订立 合同 的 ， 自 双方 当 事 
人 签字 或 者 盖 章 时 合同 成 立 3 第 三 十 三 ee 数据 电文 等 形式 订 
立 合同 的 ， 可 以 在 全 网 克之 有 要求 条 克 让 签订 确认 书 时 合同 成 立 .” 采 用 数据 电 
文 等 形式 订立 合同 前 除非 当事人 另 有 约 乱 也 收 件 人 的 主 浓 业 地 为 合同 成 立地 ， 没有 主 
营业 地 的 ， 以 其 经 常 启 住 地 为 合同 成 立地 《我 国 《 合 同 法 ) 第 三 十 四 条 )。 
对 外 贸易 合 疝 的 书面 形式 ， 国 际 上 没有 统一 的 规定 ， 在 我 国 出 口 业务 中 ， 外 贸 公司 所 采 
用 的 形式 有 买卖 合同 和 买卖 确认 书 两 种 。 何 时 采用 买卖 合同 、 何 时 采用 买卖 确认 书 ， 要 根据 
商品 或 成 交 金额 大 小 来 确定 。 一 般 的 做 法 是 ， 在 出 口 大 宗 商品 或 成 交 金额 较 大 时 ， 采 用 买卖 
合同 ， 一 般 商 品 出 口 或 金额 较 小 时 ， 采 用 买卖 确认 书 。 在 法 律 上 ， 两 者 的 效力 并 无 差异 。 
3. 国际 货物 买卖 合同 的 主要 条 款 


管 《 公 约 》 对 合同 的 主要 条 款 并 未 加 以 规定 ， 和 合作 人 卫生 5 物 买 卖 合同 也 并 
Wa 致 ， 但 作为 一 个 比较 完备 的 合同 ， 通 常 由 “ 约 首 ” “正文 ”“ 约 尾 ”3 部 分 组 成 。 
约 首 包 括 合同 的 名 称 、 编 号 、 缔 约 日 期 、 缔 约 地 点 、 缔 约 双方 的 名 称 及 地 址 、 合 同 序言 
等 ， 本 文 为 合同 主体 部 分 ,包括 各 项 交易 条 件 与 合同 条 款 , 约 尾 是 合同 的 结束 部 分 ， 包括 
合同 的 份 数 、 附 件 、 使 用 文字 及 其 效力 、 合 同 的 生效 日 期 与 双方 签字 等 。 

正文 应 当 包括 以 下 主要 10 个 条 款 。 

(1) 货物 条 款 。 该 条 款 应 具体 描述 货物 的 名 称 、 品 质 、 数 量 、 规 格 、 包 装 等 。 其 中 描 
述 货物 品质 的 内 容 是 合同 非常 重要 的 部 分 。 在 国际 货物 买卖 中 ,表示 货物 品质 的 方法 主要 
有 赁 样品 买卖 ， 赁 规格、 等 级 或 标准 买卖 ， 凭 牌号 或 商标 买卖 ， 凭 说 明 书 买卖 和 按 现状 买 


卖 等 
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(2) 价格 条 款 。 该 条 款 要 写 明 计价 货币 、 价 款 总 额 、 有 关 价 格 术语 和 确定 价格 的 方 
法 等 。 

(3) 交 货 条 件 。 交 货 条 件 指 所 选择 的 国际 贸易 术语 ， 每 一 术语 应 包括 相应 的 指定 地 
点 、 目 的 地 、 装 运 港 或 目的 港 ， 并 注 明 Incoterms2000 (关于 这 部 分 内 容 将 在 第 7 章 详 细 
讲解 ) 。 

(4 
期 间 。 

(5) 货物 检验 。 货 物 检 验 主要 包括 检验 权 、 检 验 机 构 与 检验 证 书 、 检 验 的 时 间 与 地 
点 ， 以 及 检验 的 方法 和 检验 标准 等 内 容 。 

(6) 支付 条 件 。 支 付 条 件 即 采用 何 种 支付 方式 ， 如 跟 单 托 收 、 信 用 证 等 。 

(7) 违约 责任 。 人 对 方 可 采取 的 
救济 方法 。 
(8) 保险 条 款 。 abe wi 投保 的 险种 和 保险 金 








交 货 时 间 。 根 据 上 述 相应 的 贸易 术语 ， 确 定 卖方 必须 完成 其 交 货 义务 的 日 期 或 














额 等 。 

(9) 不 可 抗力 条 款 。 不 可 抗力 条 款 是 国际 买卖 容 闻 中 泗 遍 采用 的 一 项 例外 条 款 。 它 的 作 
用 是 在 签订 合同 后 ， 加 发生 了 人 力 不 可 搞鬼 站 事故 ， 以 到 不 能 民生 合同 或 不 能 如 期 用 
行 合同 ， 遭 受 事故 的 一 方 可 以 免除 懂行 全 合同 的 交 任 或 推迟 报 行 全 合同 ， 另 一 方 无 权 要 求 其 履行 
合同 或 赔偿 损失 。 该 条 款 要 写 明 不 可 抗 为 的 窟 义 、 范 围 ， 阴囊 各 放风 大 。 

(10) 争议 解决 。 争议 的 解决 主要 由 双方 约定 ， 既 可 蕊 约 定 仲裁， 也 可 以 约定 诉讼 
但 约定 了 其 中 一 样 ， 就 不 能 约定 采取 另 一 项 的 守 人 闪 本 应 写 明 体 和 机构， 约定 :诉讼 解 
决 的 ， Ss x 
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6.3.1 买方 的 义务 


《公约 》 第 53 条 规定 ， 买 方 必 须 按 合同 和 公约 的 规定 支付 价款 和 收取 货物 。 根 据 公 约 
规定 ， 买 方 的 义务 主要 有 两 项 : 支付 货款 、 接 收 货 

1. 支付 货款 

支付 货款 是 买方 按照 合同 约定 的 时 间 、 地 点 、 数 额 、 方 式 支付 买卖 合同 货款 的 义务 。 
如 向 银行 申请 开 出 信用 证 ， 或 银行 保函 。 在 实行 外 汇 管制 的 国家 ， 向 政府 申请 外 汇 。 

1) 支付 地 点 

《公约 》 第 57 条 规定 ， 如 果 买 方 没有 义务 在 任何 其 他 特定 地 点 支付 价款 ， 他 必须 在 以 
下 地 点 向 卖方 支付 价款 : 卖方 的 营业 地 ; 或 者 如 赁 移交 货物 或 单据 支付 价款 ， 则 为 移交 货 
物 或 单据 的 地 点 。 卖 方 必须 承担 因 其 营业 地 在 订立 合同 后 发 生变 动 而 增加 的 支付 方面 的 有 
关 费 用 。 

2) 支付 时 间 

《公约 》 第 59 条 规定 ， 买 方 必须 按 合同 和 本 公约 规定 的 日 期 或 从 合同 和 本 公约 可 以 确 
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定 的 日 期 支付 价款 ， 而 无 须 卖 方 提出 任何 要 求 或 办 理 任何 手续 ， 如 果 合同 没有 确定 具体 支 
付 价款 时 间 , 《公约 》 第 58 条 规定 ， 若 买方 没有 义务 在 任何 其 他 特定 时 间 内 支付 价款 ， 他 
必须 于 卖方 按照 合同 和 本 公约 规定 将 货物 或 控制 货物 处 置 权 的 单据 交 给 买方 处 置 时 支付 价 
款 ; 买方 在 未 有 机 会 检验 货物 前 ， 无 义务 支付 价款 ， 除 非 这 种 机 会 与 双方 当事人 议定 的 交 
货 或 支付 程序 相抵 触 。 

总 之 ， 有 抵触 时 ， 先 付款 后 检验 ， 若 有 问题 ， 再 要 求 卖方 赔偿 损失 。 

3) 支付 数额 

《公约 》 第 55 条 规定 ， 如 果 合 同 已 有 效 地 订立 ， 但 没有 明示 或 暗示 地 规定 价格 或 规定 
如 何 确定 价格 。 在 没有 任何 相反 表示 的 情况 下 ， 双 方 当事人 应 视 为 默 示 地 引用 订立 合同 时 
此 种 货物 在 有 关 贸 易 的 类 似 情况 下 销售 的 通常 价格 。《 公 约 》 第 56 条 规定 ， 如 果 价格 是 按 
货物 的 重量 规定 的 ， 如 有 疑问 ， 应 按 净重 确定 。 入 

2. 接收 货物 g CR 


《公约 》 第 60 条 规定 ， 买 方 采 取 一 oa 货物 ， 接 收 货 
物 。 即 指 买方 做 各 种 准备 ， 如 在 FOB 条 件 下 ESN 运输 工具 等 

1) 区 别 接受 和 接收 

(1) 接受 ， 是 指 买 方 认定 货物 与 合同 相逢 Wn 

(2) 接收 ， 是 指 行使 保全 作物 义气 X 于 | 货物 所 有 权 转 移 ， 而 保留 索赔 权 。 

2) 接收 货物 数量 
买方 应 按 合同 约定 的 数量 收取 ee 
条 的 规定 ， 买 方 可 以 接 站 可 以 拒绝 接收 多 交 的 部 并 喘 方 接收 多 交 部 分 的 ， 应 按 合同 
价格 支付 价款 ; gen 2 而 《公约 》 并 无 就 买方 接 
收 多 交 部 分 货物 的 规定 。 

a il ， 是 贸易 实践 中 名 二 及 委 下 的 违约 行为， 买方 应 承担 相应 的 违约 责 
任 。 此 时 卖方 应 尽 快 处 置 货物 ， 防 止 损失 扩大 ， 然 后 行使 索赔 权 。 


6.3.2 卖方 的 义务 


《公约 》 第 30 条 规定 : “卖方 必须 按照 合同 和 本 公约 的 规定 ， 交 付 货物 ， 移 交 一 切 与 
货物 有 关 的 单据 并 转移 货物 所 有 权 .”《 公 约 》 第 35 条、41 条 、42 条 规定 : “卖方 交付 的 
货物 必须 与 合同 所 规定 的 数量 、 质 量 和 规格 相符 ， 并 须 按照 合同 所 规定 的 方式 装 箱 或 包 
装 ” “卖方 所 交付 的 货物 ， 必 须 是 第 三 方 不 能 提出 任何 权利 或 要 求 的 货物 ” “必须 是 第 三 方 
不 能 根据 工业 产权 或 其 他 知识 产权 主张 任何 权利 或 要 求 的 货物 ”。 

根据 上 述 《 公 约 》 的 规定 ,卖方 的 义务 主要 有 以 下 两 项 。 

1. 交付 货物 义务 

交付 货物 义务 ， 是 卖方 按照 合同 和 公约 规定 提交 货物 与 单据 及 转移 货物 所 有 权 的 
义务 。 

1) 交 货 

交 货 是 卖方 按照 合同 约定 的 时 间 、 地 点 、 数 量 、 质 量 、 包 装 方式 等 交付 标的 物 并 转移 
标的 物 的 所 有 权 于 买方 ,约定 的 地 点 和 时 间 可 以 由 贸易 术语 确定 ， 如 在 CIF、FOB (Free 
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On Board， 船 上 交 货 价 ) 装运 合同 条 件 下 ,卖方 在 指定 港口 完成 装运 就 完成 交 货 ,该 义务 
是 买卖 合同 中 卖方 的 主要 义务 。 





如 果 合 同 中 对 交 货 时 间 、 地 点 未 作 规定 ， 则 应 寻求 有 关 法 律 或 《公约 》 的 解释 。 

(1) 交 货 地 点 未 作 规定 。 

交 货 地 点 关系 到 买卖 双方 风险 和 费用 的 分 担 问 题 。 

@ 按照 《公约 》 第 31 条 的 规定 :“ 卖 方 没有 义务 在 任何 其 他 地 点 交付 货物 ， 而 是 在 





自己 的 营业 地 向 买方 提交 货物 。 但 是 ， 如 果 在 订立 合同 时 ， 双 方 都 知道 货物 不 在 卖方 的 营 


J 


人 


非特 定货 物 ， 交 货 地 点 是 在 卖方 的 营业 处 所 ， 如 卖方 无 营 
但 如 果 该 契约 买卖 的 是 指定 货物 〈 特 定 化 的 货物 )， A 双方 都 已 了 解 该 货 存 放 在 其 
也 某 地 ， 在 此 情况 下 ， 交 货 地 点 应 该 是 在 货物 存放 地 点 





此 地， 而 是 在 某 一 特定 地 点 ， 则 交 货 地 点 即 是 该 货物 存放 或 生产 制造 的 特定 地 点 。 涉 及 运 
输 时 ， 卖 方 只 要 把 货物 交 给 第 一 承运 人 就 算 履 行 了 交 货 义务 。" 





@ 英美 法 系 国家 对 交 货 地 点 的 规定 基本 一 致 。 
英国 的 《1893 年 货物 买卖 法 》 和 《美国 统一 商法 典 》 都 规 的 全， 对 于 
时 了 则 应 在 卖方 的 住所 。 











英国 法 还 对 货物 由 第 三 方 控 制 的 情况 进行 :1 “如 买卖 时 货物 是 在 第 三 者 控制 下 ， 


则 除非 等 到 该 第 三 者 向 买方 承认 他 是 代表 买方 保管 货物 时 ， 和 否则 不 能 认为 卖方 已 经 交 货 。 


但 本 款 规定 不 应 影响 货物 所 有 权证 件 的 签发 或 转移 .” 如 卖方 同意 自负 风险 地 将 货物 从 出 


售 时 的 所 在 地 点 运 到 另 一 地 点 交 货 ,、 则 除 淄 有 约定 者 外 ， 
然 发 生 的 变质 的 风险 。 > 





买方 仍 须 承 担 货物 在 运输 途中 必 








@ 大 陆 法 系 国家 对 这 个 问题 的 规定 各 自 不 同 。 中 
法 国 和 瑞士 与 英美 等 国 的 规定 相近 。 日 本 法 也 答 子 如 上 的 货物 区 分 ， 所 不 同 的 是 ， 它 


认为 对 于 非特 定 物 的 交付 :应 在 卖方 营业 地 而 应 在 买方 的 营业 地 。 





德国 法 则 在 将 从 交付 的 货物 区 分 为 特定 物 或 非特 定 物 ， 通常 情况 下 ， 无 论 货物 是 否 
f 


特定 ， 卖方 可 渴 拉 I 第 一 交付 地 为 其 住所 地 ， 只 有 当 货 物 交付 这 种 债务 是 产生 于 业务 经 营 
过 程 中 (尽管 这 是 经 常 发 生 的 )， 且 营业 地 与 住所 地 不 同时 ， 营 业 地 才 被 确定 为 交付 的 
地 点 。 


达 地 ， 


无 论 如 何 ， 都 不 能 简单 地 依据 卖方 承担 运费 这 样 的 事实 推断 货物 的 交付 地 为 货物 的 运 
因为 这 将 关系 到 货物 风险 承担 划分 的 依据 。 
@@ 《合同 法 》 在 第 一 百 四 十 一 条 和 六 十 一 条 规定 。 如 果 当 事 人 无 法 确定 交付 货物 的 地 

















， 可 以 适用 以 下 3 种 方法 : 第 一 ， 如 果 货 物 需要 运输 ， 卖 方 应 将 货物 交付 给 第 一 承运 人 


以 交 运 给 买方 。 第 二 ， 如 果 货 物 不 需要 运输 ， 卖方 和 买方 在 订立 合同 时 知道 货物 在 某 一 地 
点 的 ， 卖方 应 在 该 地 点 交付 货物 ;不 知道 货物 在 某 一 地 点 的 ， 应 当 在 卖方 订立 合同 时 的 营 
业 地 交付 货物 。 第 三 ， 交 付 不 动产 的 ,在 不 动产 所 在 地 履行 ; 交付 其 他 ,在 卖方 所 在 地 
履行 。 


(2) 交 货 时 间 未 作 规定 。 
交 货 时 间 是 一 个 关系 买卖 双方 成 本 利益 的 问题 ， 如 果 合 同 中 对 交 货 时 间 没 有 规定 或 规 











定 不 明确 ， 那 么 就 应 该 寻求 有 关 法 律 或 《公约 》 的 解释 。 事实 上 由 于 各 国立 法 的 利益 保护 
倾向 不 同 ， 对 这 一 问题 的 规定 也 不 尽 相同 的 。 








《公约 》 第 33 条 的 规定 ,卖方 应 在 订立 合同 后 的 一 段 合 理 时 间 内 交 货 。 所 谓 合理 
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时 间 ， 按 照 一 般 的 国际 实践 ， 是 作为 事实 由 法 院 根据 货物 的 性 质 及 合同 的 其 他 规定 决定 
的 。 如 果 卖 方 在 规定 日 期 前 交付 货物 ， 则 买方 有 收取 货物 或 拒绝 收取 货物 的 选择 权 。 

@ 英美 法 系 国家 的 有 关 法 律 以 “合理 时 间 ” 作 为 合同 未 规定 交 货 时 间 的 解决 办 法 
如 《美国 统一 商法 典 》 第 2. 309 条 第 (a) 款 规 定 : “如 本 章 未 做 规定 ， 当 事 人 又 未 做 约 
定 ， 合 同上 指 的 发 货 时 间或 交 货 时 间或 其 他 合同 规定 的 行为 的 时 间 应 为 合理 时 间 .” 英国 
《1893 年 货物 买卖 法 》 第 29 条 第 〈b) 款 规定 : “如 果 买 卖 契 约 规定 卖方 必须 将 货 送 到 买 
方 ,但 对 送 交 时 间 并 无 规定 时 ,卖方 应 在 合理 时 间 内 履行 之 .”“ 合 理 时 间 ” 应 视 具体 的 交 
易 状 况 而 定 。 

@ 大 陆 法 国家 ， 如 《德国 民法 典 》 第 271 条 则 规定 : a 
推断 给 付 期 限 者 ， 债 权 人 得 立即 请 求 给 付 ， 债 务 人 亦 得 立即 履行 给 
@ 我 国 《 合 同 法 ) 第 一 百 三 十 九条 则 规定 ， 和 或 约定 不 
明确 的 ， 可 以 协议 补充 ， 达 不 成 协议 时 ， pe 生还 情况 仍 不 能 确定 时 ， 
CO TY Ra 
《公约 》 关 于 “卖方 应 在 订立 合同 后 一 段 合 a 规定 更 为 灵活 、 

此 外 , 《合同 法 》 第 六 十 一 条 和 第 六 十 二 条 当 合同 未 就 质量 、 We 履行 方 
式 、 懂 行 费用 等 事项 作出 或 约定 永明 可 时 入 这 交代 人 不全 
当事人 应 分 别 按 如 下 规定 履行 ， 质 量 要 求 不 明确 的 ， 按 国家 标准 、 行 业 标准 懂行， 无 上述 
标准 的 ， 按 通常 标准 或 符合 合同 目的 的 特定 蒜 准 懂行， 价款 规定 不 明确 的 ， 按 订立 合同 时 
履行 地 的 市 场 价格 履行 ; 风行 六 办 吧 的 ， 按 有 利于 实 闹 谷 同 目的 的 方式 履行， 履行 费 
用 的 负担 不 明确 的 ， 直属 行 允 务 二 方 负担 。 而 《公约 多 出 未 对 上 述 问题 作出 规定 。 就 此 问 
题 言 ， Sh, Var $ 同 当事人 的 意思 自治 。 

2) 交 单 7 

ee 卖方 交付 单据 应 保证 单 
据 的 完整 和 符合 丛 同 及 《公约 》 的 规定 。 所 谓 完整 ， 是 指 卖方 应 提交 一 切 与 货物 有 关 的 单 
据 使 之 足以 作为 买方 正当 获得 货物 所 有 权 与 占有 货物 的 保证 。 这 些 单据 通常 包括 提单 、 保 
险 单 、 发 票 、 商 检 证 、 领 事 签证 、 原 产地 证 书 等 单据 资料 。 此 外 ， 卖 方 应 在 合同 约定 的 时 
间 、 地 点 交付 单据 。 根 据 《 公 约 》 的 规定 ， 如 果 卖 方 在 规定 日 期 前 提交 了 单据 ， 如 单据 中 
有 与 合同 不 符 之 处 ,卖方 有 权 予 以 修改 ,但 对 由 此 给 买方 造成 的 损失 要 承担 赔偿 责任 。 

这 里 ， Eo 《公约 》 把 
交 货 和 交 单 等 同 看 待 ， 没 有 实际 交 货 和 象征 性 交 货 的 区 别 。 但 是 ， 在 《2000 Al 中 ， 
强调 了 在 CIF 、FOB 交易 条 件 下 交 单 的 重要 性 ， mah ， 因 而 产生 了 实际 
交 货 与 象征 性 交 货 的 区 分 。 实 际 交 货 ， 即 卖方 在 指定 的 时 间 、 地 点 把 货物 连同 代表 货物 所 
有 权 的 单据 一 起 交 到 买方 手中 完成 货物 所 有 权 与 占有 权 的 同时 转移 ， 象征 性 交 货 ， 即 卖 
方 将 代表 货物 的 单据 或 凭 以 提取 货物 的 单据 交 给 买方 ， 完 成 货物 所 有 权 的 转移 即 完成 交 货 
义务 ， 此 交 单 的 时 间 和 地 点 即 为 履行 交 货 义务 的 时 间 和 地 点 。 


2. 担保 义务 


担保 义务 是 指 卖方 要 保证 提交 的 货物 在 各 方面 符合 合同 的 规定 ， 包 括 所 交 货 物 的 品质 
保证 和 权利 保证 。 
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1) 品质 担保 

品质 担保 又 称 瑕 疫 担 保 ， 指 卖方 对 其 所 售 货 物 的 质量 、 特 性 或 适用 性 承担 的 责任 。 卖 
方 提交 的 货物 除了 应 符合 合同 的 规定 外 ， 还 应 符合 《公约 》 第 35 条 的 如 下 要 求 ， 和 否则 
卖方 则 要 承担 交 货 不 符 违反 合同 的 责任 。 

(1) 货物 适用 于 同一 规格 货物 通常 使 用 的 目的 。 

(2) 货物 适用 在 订立 合同 时 买方 明示 或 默 示 通 知 卖方 的 特定 目的 。 

(3) 在 赁 样品 或 说 明 书 的 买卖 中 ， 货 物 要 与 样品 和 说 明 书 相符 。 

(4) 卖方 应 按照 同类 货物 通用 的 方式 装 箱 或 包装 ， 如 果 没 有 通用 的 方式 ， 则 用 足以 保 
全 和 保护 货物 的 方式 装 箱 或 包装 。 

根据 各 国法 律 与 实践 ， 如 果 因 货物 的 质量 问题 导致 人 身 伤亡 和 财产 损失 ， 当 事 人 还 要 
依法 承担 产品 责任 。 目 前 ， 国 际 上 尚 不 存在 统一 的 关于 产品 责任 的 国际 公约 。 这 样 ， 由 货 
en 

2) 权利 担保 

权利 担保 ， 也 称 所 有 权 担保 、 追 夺 担 保 ， RH WA 所 提 
交 的 货物 必须 是 第 三 者 不 能 提出 任何 权利 要 求 的 4 1 在 订立 合同 时 卖方 应 保证 其 所 售 
NE ne 

(1) 卖方 应 该 对 货物 享有 合法 的 权利 个 方面 的 含义 。 
OD 卖方 保证 对 其 出 售 代 % 物 拥有 厅 有 有 术 有 权 转 让 货物 所 有 权 。 
卖方 保 证 也 信贷 物 不 存在 信 从 闲 曾 向 买 放 适 名 的 可 物 权 ; 如 抵押 权 、 留 置 权 等 
卖方 保 证 所 人 货物 没有 人 多 也 人 的 知识 产权 WX 
































pt 
镶 a EN 
NS 知识 产权 担保 违约 案 


日 本 公司 与 中 国 公司 签订 了 一 项 买卖 合同 合同 规定 由 日 本 公司 向 中 国 公司 出 售 一 台 精 密 仪 器 ， 并 
约定 该 仪器 将 转 售 到 M 国 并 在 该 国 使 用 ,合同 懂行 完 毕 。M 国 一 生产 商 发 现 该 仪器 的 制造 工艺 侵犯 了 其 
专利 权 ， 遂 根据 M 国 专利 法 向 当地 法 院 提 出 请 求 ， 要 求法 院 禁 止 该 仪器 在 M 国境 内 的 销售 和 使 用 ， 同 
时 要 求 损害 赔偿 。M 国法 院 作出 判决 ， 禁 止 在 M 国境 内 销售 和 使 用 该 仪器 。 中 国 公司 提起 仲裁 ， 要 求 日 
本 公司 承担 违约 责任 。 仲 裁 庭 经 过 审理 认为 ， 日 本 公司 所 售 的 仪器 侵害 了 M 国生 产 商 的 知识 产权 ， 违 反 
了 对 其 出 售 的 商品 的 知识 产权 担保 义务 ， 应 当 承担 违约 责任 。 


(2) 卖方 提交 的 货物 必须 是 第 三 者 不 能 提出 任何 权利 要 求 的 货物 ， 其 含义 包括 以 下 两 
方面 。 
@ 如 果 第 三 人 起 诉 ， eh eh si 
人 的 规定 〈 因 为 第 三 人 已 经 提出 请 求 ， 使 买方 受到 了 干扰 ， 买 方 又 不 愿意 打 官 司 ) 。 
必须 是 第 三 ae 
er 同时 已 知道 或 不 可 能 不 知道 的 权利 或 要 求 为 限 。 
当 第 三 者 根据 工业 产权 或 知识 产权 提出 要 求 时， 根据 《公约 》 的 规定 ， 需 具备 以 下 两 
个 条 件 。 
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@ 第 三 者 的 权利 是 依据 货物 将 要 销 往 或 使 用 的 目的 地 国家 或 地 区 的 法 律 取得 的 
在 这 种 情况 下 ， 如 果 卖 方 知道 或 不 可 能 不 知道 第 三 者 的 权利 存在 ， 则 要 承担 责任 ; 但 
是 ,卖方 也 可 以 辩解 说 ,买方 知道 或 不 可 能 不 知道 这 个 事实 ， 此 情况 可 能 由 买卖 双方 分 
担 责任 。 

@ 第 三 者 的 权利 是 依据 买方 营业 地 所 在 国家 的 法 律 取得 的 。 在 这 种 情况 下 ， 不 管 4 
物 销 往 哪个 国家 ， 也 不 管 卖方 是 否 知晓 ， 卖方 均 要 为 侵犯 第 三 者 依据 买方 营业 所 在 地 国家 
的 法 律 取得 的 专利 权 承 担 责 任 。 

这 里 注意 ,买方 必须 在 已 知道 或 理应 知道 第 三 方 的 权利 或 要 求 后 一 段 合理 时 间 内 ， 将 
此 一 权利 或 要 求 的 性 质 通知 卖方 ， 否 则 ， 买方 将 丧失 其 权利 ; 但 是 ,卖方 如 果 知 道 第 三 方 
的 权利 或 要 求 及 此 一 权利 或 要 求 的 性 质 ， 他 便 必 须 承担 权利 担保 的 责任 。 

(3) 根据 《公约 》 的 规定 ， et 

@ 买方 同意 在 有 第 三 方 权利 或 要 求 的 条 件 下 接受 货物 

@ 买方 在 订立 合同 时 知道 或 者 不 可 能 不 知道 第 三 as 

tt ee a a 图 案 、 程 序 和 其 
他 规格 。 XA 


6.4 货物 所 有 权 及 风险 的 转移 











6.4.1 货物 所 有 权 的 转移 一 


,X 

国际 货物 买卖 合同 ian 坎 的 合同 。 在 国际 货物 
买卖 中 ， 所 有 权 的 转移 意味 着 货物 所 有 权 从 原 所 有 人 处 转移 到 新 的 所 有 人 处 。 货 物 所 有 权 
ee ee 是 关系 到 买卖 双方 切身 利益 的 一 个 重大 问题 。 央 为 一 旦 货物 
的 所 有 权 转 移 如 果 买 方 拒 付 货款 或 遭遇 破产 卖方 就 将 蒙受 重大 的 损失 。 但 货物 
所 有 权 何 时 由 卖方 向 买方 转移 ， 国 际 公约 、 各 国法 律 没 有 统一 规定 。 公 约 将 这 一 问题 交 由 
各 国 国内 法 决定 ， 所 以 ， 货 物 所 有 权 转 移 是 各 国 国内 法 调整 的 问题 。 

在 国际 货物 买卖 实践 中 ,一般 由 受理 国际 货物 买卖 争议 的 法 院 或 仲裁 庭 ， 依 据 有 关 国 
际 惯例 或 以 国际 私法 冲突 规范 指引 的 国内 法 来 解决 该 问题 ， 对 买卖 货物 所 有 权 的 转移 ， 主 
要 有 两 种 方法 确定 : 一 个 是 买卖 当事人 约定 ; 另 一 个 是 法 定 。 


1. 约定 
买卖 A 买卖 货物 所 有 权 按 约定 的 时 间 、 地 点 与 方式 实现 转移 。 各 国 
大 人 采取 自行 约定 的 方法 以 实现 买卖 货物 所 有 权 的 转移 。 

































英国 《货物 买卖 法 》 第 17 条 规定 ,在 特定 物 或 已 经 特定 化 的 货物 买卖 中 ,货物 所 有 
权 自 买卖 当事人 意图 转移 时 转移 给 买方 。 买 卖 货物 所 有 权 的 转移 意图 可 以 通过 对 买卖 合 
同 、 买 卖 当事人 的 行为 及 具体 的 买卖 环境 进行 推定 而 给 予 确认 。 

《美国 统一 商法 典 》 第 2 401 条 规定 : 如 果 买 卖 当 事 人 对 买卖 货物 所 有 权 转 移 的 具体 
时 点 有 约定 ， 则 所 有 权 按 约定 的 条 件 实现 转移 。 
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2) 在 大 陆 法 系 

《法 国民 法 典 》 原 则 上 规定 ， 特 定 物 或 已 经 特定 化 的 货物 ， 其 货物 所 有 权 在 买卖 合同 
订立 时 即 发 生 转 移 ， 但 在 司法 实践 中 ， 法 国法 院 实 际 上 也 承认 买卖 当事人 可 以 自行 在 买卖 
合同 中 对 买卖 货物 所 有 权 的 具体 转移 加 以 约定 。 

《德国 民法 典 》 第 2 篇、 第 3 篇 规定 ， 买 卖 合 同 只 能 转移 债权 而 不 能 转移 所 有 权 ， 买 
卖 货物 所 有 权 的 转移 必须 另外 订立 一 项 与 买卖 合同 相 分 离 的 物 权 合 同 另 加 自行 约定 才能 实 
现 。 这 主要 是 因为 ， 在 《德国 民法 典 》 中 ， 所 有 权 转 移 属于 物权法 的 范畴 ， 而 买卖 合同 则 
受 债 法 管辖 。 

在 我 国 ， 根据 《民法 通则 》 第 七 十 二 条 的 规定 ， 所 有 权 原 则 上 从 财产 交付 之 时 点 起 转 















































移 ， 但 也 允许 当事人 自行 约定 。 

2. 法 定 入 

买卖 当事人 无 约定 的 ,货物 所 有 权 按 法 定 的 时 间 、 地 和 式 和， 货物 所 有 权 
的 转移 主要 有 以 下 原则 。 UN 

1) 合同 订立 时 转移 AN 


在 英美 法 系 中 ,英国 《 货 和 
行 约定 ， 并 且 如 果 卖 方 无 保留 对 货 ee 而 货物 已 经 特定 化 且 又 处 于 可 交付 状态 
dee eo eed ， 此 时 即便 付款 与 交 货 尚未 履行 也 无 关 紧 

本 在 - 人 合同 订立 
时 转移 给 买方。 > 多 

在 大 陆 法 系 中 ,《 法 国 en 卖 当事人 就 买卖 标的 物 及 其 价 
款 自行 达成 协议 即 买卖 合同 确认 成 立 的 时 点 ， A 次 尚未 履行 交付 ， 


he 





2) 货物 后 交 货 时 转移 或 货物 特例 化 后 依 当事人 的 意图 转移 

所 谓 “特定 化 "， 又 称 为 “划拨 ”， 是 指 对 买卖 合同 项 下 的 货物 进行 包装 ， 加 上 标记 ， 
或 以 装运 单据 ， 或 向 买方 发 出 通知 或 其 他 方式 清楚 地 注 明 货物 已 归于 合同 项 下 。 经 过 特定 
化 的 货物 ， 卖 方 不 得 任意 处 置 。 

买卖 货物 特定 化 的 一 般 惯例 与 具体 做 法 主要 有 如 下 5 点。 

中 以 货物 上 加 标记 。 

四 将 货物 单独 堆 码 或 另行 排放 。 

加 以 货物 装运 或 转让 交付 装运 单据 ， 如 提单 等 。 

四 以 向 买方 发 出 通知 或 提出 货物 已 经 特定 化 ， 如 发 出 装 船 或 装运 通知 等 。 

加 以 其 他 方式 将 货物 拨 归 或 划拨 在 合同 项 下 。 

3) 交 货 时 转移 

《美国 统一 商法 典 》 第 2 401 条 规定 ， 除 非 买 卖 当事人 另 有 约定 ,买卖 货物 所 有 权 在 
卖方 完成 实际 交 货 的 时 点 转移 给 买方 。 并 且 ， 实 际 交 货 既 可 以 在 装运 地 ,也 可 以 在 目的 地 
的 指定 地 点 履行 。 如 果 是 前 一 种 情形 ， 而 且 合同 另外 要 求 或 授权 卖方 将 货物 发 送 给 买方 
则 所 有 权 在 买卖 货物 交付 发 运 的 时 点 发 生 转 移 。 

我 国 《民法 通则 》 第 七 十 二 条 规定 : “财产 所 有 权 的 取得 ， 不 得 违反 法 律 规定 。 按 照 
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合同 或 者 其 他 合法 方式 取得 财产 的 ， 财 产 所 有 权 从 财产 交付 时 起 转移 ， 法 律 另 有 规定 或 者 
当事人 另 有 约定 的 除外 。” 

4) 其 他 规定 

1980《 公 约 》 没 有 涉及 货物 所 有 权 的 转移 问题 , 《公约 》 把 货物 的 所 有 权 转 移 与 风险 
的 转移 区 分 开 来 ， 原 则 上 以 交 货 时 间 来 确定 风险 转移 的 时 间 。 

《华沙 一 牛津 规则 》 明 确 规定 CIF 合同 中 货物 所 有 权 转 移 的 时 间 ， 既 不 在 订立 合同 时 
转移 ， 也 不 在 交 货 时 转移 ， 而 是 在 卖方 把 代表 货物 所 有 权 的 单据 交付 给 买方 时 转移 。 

总 之 , 《公约 》 和 权威 惯例 都 将 买卖 货物 的 风险 转移 与 所 有 权 转 移 分 开 ， 并 承认 买卖 
当事人 在 此 问题 上 的 约定 对 法 定 具 有 排除 效力 。 


6.4.2 风险 的 转移 











1. 风险 和 风险 转移 的 概念 < 

国际 怕 和 中 内 恰 半 民风 只 主要 是 相当 入 X 温 、 火 灾 、 严 宕 、 次 亲 或 
tr ma 

风险 转移 一 般 须 符合 两 个 基本 特点 :首先 ， :并 不 是 因为 合同 一 方 当事人 的 韦 
he lg te gh tReet 
见 的 ， 具 有 不 确定 性 ， 在 商业 贸易 中 的 下 党 风 险 ， 如 货物 行情 的 涨 中 等 并 不 包括 在 内 。 

pa 
担 风险 和 损失 。 货 物 风险 转移 的 后 时 是 ， 如 果 货物 的 风险 忆 由 卖方 转移 至 买方 ， 则 货物 由 
于 意外 事件 所 遭受 的 损失 就 应 击 买 方 承担 ， 即 使 货物 灾 失 或 损坏 ， 买 方 也 不 能 以 此 为 理由 
拒绝 支付 货款 及 懂行 其 人 和亲， 如果 和民 让 针 玫 方刚 人 和 
失 仍 由 卖方 承担 ， 邯 使 卖方 已 经 托运 交付 货物 也 不 能 以 此 为 理由 要 求 免除 其 交 货 义 务 
We = 

转 3 


2. 风险 原则 


风险 转移 的 关键 是 从 何 时 起 风险 开始 转移 。 根 据 《 销 售 合同 公约 》 第 9 条 规定 ， 双 方 当 
事 人 业已 同意 的 任何 惯例 和 他 们 之 间 确 立 的 任何 习惯 做 法 ， 对 双方 当事人 均 有 约束 力 。 如 果 
双方 当事人 在 买卖 合同 中 采用 了 《2000 年 通则 》 中 的 贸易 术 诸 ， 则 风险 转移 的 时 间 应 按 这 些 
贸易 术语 的 规定 来 确定 ， 即 约定 优先 原则 。 而 且 ， 风 险 转移 的 前 提 是 货物 特定 化 。 


~ 
伍 典型 案例 6-3 
货物 风险 转移 纠纷 案 


出 口 商 甲 向 进口 商 乙 出 售 小 麦 1 000t，CFR 价格 条 件 。 但 在 装运 港 装 船 的 小 麦 都 是 混 装 的 ， 共 
3 000t， 卖 方 准备 当 货物 运 抵 目 的 港 后 再 分 拨 1 000t 给 买方 。 但 小 麦 在 路 途 因 高 温 天 气 发 生变 质 ， 共 损 
失 1 200t， 其 余 1 800t 得 以 安全 运 抵 目 的 港 。 卖方 向 买方 声明 其 出 售 的 1 000t 小 麦 已 在 途中 全 部 损失 ， 
且 认 为 根据 CFR 合同 ， 风 险 从 货物 越过 船 航 时 已 转移 给 买方 ， 故 卖方 对 以 上 损失 不 应 承担 任何 法 律 责 
任 。 买 方 则 要 求 卖 方 继续 履行 合同 。 双 方 送 提起 仲裁 。 

判决 结果 : 

仲裁 庭 认为 ， 本 案 使 用 的 是 CFR (Cost and Freight， 成 本 加 运费 ) 价格 条 件 ， 按照 国际 惯例 的 规定 ， 
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此 条 件 下 当事人 的 风险 划分 是 以 装运 港 船 航 为 界 。 该 案 中 货物 在 运输 途中 遭受 风险 损失 ,货物 损失 看 似 
应 由 买方 承担 ， 但 实际 上 卖方 在 装 船 时 是 将 3 000t 小 麦 混 装 的 ， 在 货物 抵 运 目的 港 后 ， 再 将 其 中 1 000t 
分 拨 给 买方 ， 即 在 货物 海运 途中 ,合同 项 下 属于 买方 的 1 000t 货物 尚未 从 卖方 的 其 他 货物 中 划拨 出 来 ， 
货物 未 特定 化 ， 因 此 不 具备 风险 转移 的 前 提 条 件 ， 即 使 货物 在 装运 港 越过 船 航 仍 不 发 生 风险 的 转移 ， 有 
关 风 险 损 失 仍 应 由 卖方 承担 。 本 案 因 卖方 未 对 合同 项 下 的 货物 进行 划拨 ， 因 此 不 具备 风险 转移 的 前 提 。 
据 此 裁定 ， 卖 方 应 承担 货物 在 途中 灭失 的 一 切 风险 ， 应 向 买方 交付 1 000t 小 麦 。 


除 此 ， 各 国 相关 理论 对 风险 转移 时 间 规 定 大 概 有 3 种 。 

Q) 合同 订立 的 时 间 为 风险 转移 时 间 ， 即 买卖 合同 一 经 订立 ， 货 物 的 风险 损失 就 由 卖 
方 转移 到 买方 。 瑞 士 《 俩 务 法 )》 第 185 条 规定 , “ 除 因 特 别 关系 或 约定 外 ， 物 之 收益 及 风 
险 于 契约 成 立时 转移 于 买 受 人 "。 

此 观点 显然 不 符合 公平 原则 ， 在 国际 货物 买卖 中 ， 双 方 远 卫 重 溢 ， 订 立 合同 时 货物 大 
EN 很 难 做 到 。 

(2) 所 有 权 转移 的 时 间 为 风险 转移 时 间 。 即 把 风险 转移 同 资 物 所 有 权 转 移 联系 在 一 
起 ， 以 货物 所 有 权 转 移 的 时 间 决 定 风险 转移 的 时 间 。 路 亲 ( 货 物 买 卖 法 ) 第 20 条 规定 ， 
“ 除 双 方 当事人 另 有 约定 外 ， 在 货物 所 有 权 转 移 湛 买 广 前 ， 货 物 的 风险 南 志方 承担 ， 但 所 
有 权 一 经 转移 给 买方 ， 则 不 论 货物 是 于 已 经 奖 御 ， 其 风险 即 由 买方 承担”。 

此 观点 也 不 符合 公平 原则 ， 因 为 在 国际 货物 买卖 中 ， 货 物 所 有 权 转 移 常 党 是 一 种 名 义 
上 的 转移 ， 而 货物 实际 仍 在 卖方 的 效 坑 @\ Ms 

(8) 交 货 时 间 为 风险 转移 时 间 < 好 以 交 货 时 间 Tie Delivery) 来 决定 风险 转移 的 
时 间 。 美 国 、 联 邦 德国 、 奥 多利 及 斯 堪 的 纳 维 亚 各 国 的 法 律 都 属于 这 一 类 。 

此 观点 计 为 了 和 入 作 类 关 肝 天 雪 到 方 和 和 主 人 全角 汽 。 村 在 国 了 信人 
中， 货物 所 有 权 同 苇 千 有 权 常 党 分离， 因此 主张 应 当 把 所 有 权 转 移 同 风险 转移 区 别 开 米 ， 
原则 上 应 以 交 货 时 间 来 确定 风险 转移 的 时 间 :而 不 论 所 有 权 是 否 已 经 转移 。 该 观点 具有 科 
学 性 和 公平 性 ,) 海 (公约) 所 采纳 ， 并 得 到 《公约 ) 缔约 国 的 广泛 认同 ，《2000 年 通则 》 
及 我 国 《合同 法 ) 均 采 用 了 这 一 原则 。 

《公约 》 对 货物 风险 转移 的 具体 规定 如 表 6 - 1 所 示 。 


表 6-1 《公约 》 对 货物 风险 转移 的 具体 规定 











转移 前 提 货物 特定 化 

按 约定 转移 如 约定 的 贸易 术语 〈 所 有 权 保留 不 影响 风险 转移 ) 
一 般 情况 交 货 时 转移 

交 货 时 转移 无 指定 地 点 交 货 时 ， 货 交 第 一 承运 人 时 转移 
涉及 运输 





有 指定 地 点 交 货 时 ， 货 交 承 运 人 时 转移 





二 卖方 营业 地 交 货 时 ,买方 收 货 时 ; 非 卖方 营业 地 交 货 时 ， 交 货 
不 涉及 运输 
交 货 时 转移 时 间 到 时 
途中 售 货 订立 合同 时 转移 ;情况 需要 货 交 承运 人 时 
违约 不 影响 风险 的 转移 ,但 违约 方 导致 的 风险 除外 ; 风险 转移 也 不 影响 索赔 的 
权利 











违约 与 风险 
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3. 当事人 违约 对 风险 转移 的 影响 

从 交 货 时 间 起 ， 风 险 转移 于 买方 ， 这 是 国际 惯例 的 一 般 规则 。 但 是 假若 有 违约 行为 的 
发 生 ， 则 此 规则 不 适用 。 所 以 违约 行为 对 风险 转移 将 产生 不 同 的 影响 。 

1) 买方 违约 对 风险 转移 的 影响 

按照 《公约 》 第 69 条 规定 ， 如 果 卖 方 已 按 约定 的 时 间 将 货物 交 给 买方 处 兽 ， 而 买方 
没有 在 适当 的 时 间 内 接受 货物 ， 即 使 他 没有 实际 占有 货物 ， 风 险 也 自 货 交 他 处 置 时 转移 。 
《2000 年 通则 》 也 做 了 相似 的 规定 ， 如 在 CFR 术语 条 件 下 ， 买 方 一 旦 有 权 决定 装运 货物 的 
时 间 和 目的 港 ， 买 方 必须 就 此 给 予 卖方 充分 通知 ， 若 买方 未 履行 此 义务 ， 则 风险 提前 至 约 
定 的 装运 日 期 或 装运 期 限 届满 之 日 起 转移 。 

2) 卖方 违约 对 风险 转移 的 影响 有 

《公约 》 第 66 条 规定 ， 在 合同 履行 中 如 果 卖 方 违约 ， 买方 可 扩 绝 履行 支付 价款 义务 。 
同时 , 《公约 第 70 条 规定 :“ 如 果 卖 方 已 根本 违反 合同 , 第 (67 条 、 第 68 条 和 第 69 条 的 
规定 ， 不 妨害 买方 因此 种 违反 合同 而 可 以 采取 的 各 种 补 数 办 法 。， 

这 里 ， 根 本 违约 在 实践 中 表现 为 两 种 情形 。 / 下 

(1) 卖方 不 履行 交付 或 者 未 按 约定 的 时 间 交待 ;| 此 时 风险 当然 由 卖方 承担 。 

(2) 卖方 交付 的 货物 不 符合 合同 的 约定 1 此 时 风险 是 否 转移 ， 若 买方 出 于 经 济 和 效率 
的 考虑 ， 接 受 了 货物 并 采取 了 违约 救济 多 法 ， 则 根本 违约 不 影响 风险 转移 ， 但 买方 因此 种 
违约 而 拒绝 接受 货物 或 者 解除 合同 时 \、 风 险 由 卖方 承担 :4 

4. 我 国 《合同 法 》 了 9 yy 稚 上 

我 国 合同 法 吸收 了 飞 公 约 ?的 风险 转移 原则 ， 罕 千 间 法 “买卖 合同 ”部 分 做 了 规定 。 

1) 风险 转移 的 原则 | ew 

除法 律 另 有 规定 或 者 当事人 另 有 约 窄 的 除外 ， 交 货 时 风险 转移 。 卖 方 违约 没有 交付 货 
物 单 证 的 ， 不 影响 风险 的 转移 。 了 

2) 买方 违约 时 的 风险 转移 

因 买 受 人 的 违约 致使 货物 不 能 按照 约定 的 期 限 交付 的 ， 或 者 买方 违反 约定 没有 收取 货 
物 的 ， 买 受 人 应 当 自 违反 约定 之 日 起 承担 货物 毁损 、 灭 失 的 风险 。 

3) 卖方 违约 时 的 风险 转移 

卖方 违约 时 ， 在 买 受 人 依法 拒绝 接受 货物 或 者 解除 合同 的 情况 下 ， 标 的 物 毁损 、 灭 失 
的 风险 由 出 卖 人 承担 。 

4) 风险 转移 与 违约 索赔 的 关系 

风险 由 买 受 人 承担 的 ， 不 影响 因 出 卖 人 履行 债务 不 符合 约定 ， 买 受 人 要 求 其 承担 违约 
责任 的 权利 。 














6.5 国际 贸易 术语 中 买卖 双方 的 义务 


际 贸易 术语 (International Trade Terms) 又 称 为 价格 术语 ， 是 在 长 期 的 国际 贸易 
实践 中 产生 的 ， 用 以 明确 国际 贸易 商品 的 价格 构成 ,说明 交 货 地 点 或 到 货 地 点 ， 划 分 买卖 
双方 的 风险 、 责 任 和 费用 等 问题 ， 并 用 英文 缩写 形式 〈 三 个 大 写字 母 ) 表示 的 一 种 专门 
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语 。 贸 易 术 语 是 国际 贸易 惯例 的 一 种 ， 因 它 简 化 了 交易 手续 ， 缩 短 了 磋商 时 间 ， 减 少 了 贸 
易 纠 纷 和 节约 费用 等 而 促进 了 国际 贸易 的 发 展 。 

目前 国际 上 通行 的 贸易 术语 惯例 主要 有 3 个 体系 : 国际 商会 制定 的 《2010 年 国际 贸 
易 术 语 解释 通则 》， 国 际 法 协会 制定 的 《华沙 一 牛津 规则 》 美 国 九 大 商业 团体 制定 的 
《1941 年 美国 对 外 贸易 定义 修订 本 》(Revised American Foreign Trade Definition 1941) 解 
释 了 6 种 术语 ， 现 主要 在 北美 国家 采用 。 由 于 上 述 各 项 解释 国际 贸易 术语 的 规则 ， 在 国际 
贸易 中 运用 范围 较 广 ， 从 而 成 为 一 般 的 国际 贸易 惯例 。 其 中 《2010 年 国际 贸易 术语 解释 
通则 》 是 包括 术语 最 多 、 适 用 范围 最 广 和 影响 最 大 的 一 种 。 

自 1936 年 国际 商会 创制 国际 贸易 术语 以 来 ， 这 项 在 全 球 范围 内 普遍 被 接受 的 合同 标准 
经 常 更 新 ， 以 保持 与 国际 贸易 发 展 步调 一 致 。《2010 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》 考 虑 到 了 全 
球 范围 内 免税 区 的 扩展 ， 商 业 交往 中 电子 通信 运用 的 增多 ， 货 物 运 输 中 安保 问题 关注 度 的 提 
高 以 及 运输 实践 中 的 许多 变化 。《2010 年 和 新 并 加 强 了 “ 交 货 规 
则 ”一 一 规则 的 总 数 从 13 降 到 11， a 清晰 的 解释 . 《2010 年 国际 
贸易 术语 解释 通则 》 同 时 也 是 第 一 部 使 得 所 有 解释 对 买 充 呈现 中 立 的 贸易 解释 版 本 。 

《2010 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》 两 个 主要 特 直 是。 首先 是 根据 适用 的 运输 方式 分 成 
两 组 。 第 一 组 适用 于 任何 一 种 运输 方式 或 是 多 种 运输 方式 ,第 二 组 只 适用 于 海运 或 者 内 河 
角 运 方式 ， 然 后 是 接 买 卖 双方 的 义务 的 太 小 排列 各 术语， 被 排 在 第 一 组 的 共 了 个， 色 
EWX (Ex Works， 工厂 交 货 )、 FECA CRrEC Carrier， 货 交 承 运 人 )、CPT (Carriage Paid 
to, 运费 付 至 )、CIP Chit KD uae Paid 6 返 费 及 保险 费 付 至 )、DAT 
(Delivered at Terminal， 目 前 地 突 费 )、DAP CDelivered at Place， 所 在 地 交 货 )、DDP 
(Delivered Duty Paid, 完税 后 交 货 )，; 被 排 于 第 三 组 的 共 4 个 ， 即 FAS (Free Alongside 
Ship， 船 边 交 货 ) JFOB deree on Board， 船上 交 货 )、CFR (Cost and Freight， 成 本 加 运 
费 ) 、CIF CCasyInsiaanee and Freight， 六 本 保险 费 加 运费 )。EWX 术语 下 卖方 承担 最 
小 义务 ，DDP 术 下 卖方 承担 最 大 义务 。 

以 下 介绍 常用 的 7 个 贸易 术语 下 买卖 双方 的 义务 。 




























































































6.5.1 FCA 


FCA 是 可 适用 于 任何 运输 方式 ， 包括 多 式 联运 。 其 基本 含义 是 : 卖方 在 其 所 在 地 或 
另 一 指定 地 点 将 货物 交 给 买方 指定 的 承运 人 或 另 一 人 并 在 需要 的 情况 下 办 理 了 货物 的 出 口 
结 关 ， 即 完成 交 货 。 货 物 的 风险 在 指定 的 交 货 地 点 转 给 买方 。 在 本 术语 下 ,卖方 没有 任何 
义务 办 理 任何 进口 手续 和 支付 任何 进口 税 。 

1. FCA 合同 下 的 卖方 的 义务 

(1) 卖方 必须 在 指定 的 地 点 ， 按 约定 的 日 期 或 在 约定 的 期 限 内 ， 讲 符合 合同 规定 的 货 
物 交 由 买方 指定 的 承运 人 或 男 一 人 。 如 果 卖 方 的 所 在 地 为 指定 地 点 ,卖方 将 货物 装 入 买方 
指定 的 承运 人 的 运输 工具 时 即 完 成 交 货 。 在 其 他 情况 下 ,卖方 则 应 将 置 于 自己 运输 工具 上 
的 货物 准备 好 印 载 并 交 给 买方 指定 的 承运 人 或 男 一 人 处 置 。 如 果 在 指定 地 点 范围 内 买方 没 
有 通知 特定 地 点 并 有 几 个 地 点 可 以 选择 ， 则 卖方 可 选择 最 适合 的 交 货 地 点 。 除 非 买 方 另 有 
通知 ， 卖 方 可 以 货物 数量 和 /或 性 质 所 要 求 的 方式 将 货物 交付 运输 。 
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(2) 卖方 必须 按照 合同 提供 商业 发 票 和 已 按 上 述 第 一 项 要 求 交 货 的 通常 证 明 ， 以 及 合 
同 可 能 要 求 的 证 明 商业 发 票 和 货物 符合 合同 要 求 的 任何 其 他 凭证 。 应 买方 要 求 并 由 买方 承 
担 风险 及 费用 ,卖方 应 协助 买方 取得 运输 单据 。 在 当事人 之 间 有 约定 或 符合 惯例 的 情况 
下 ， 这些 单 证 和 以 下 各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 的 电子 记录 或 程序 。 

(3) 在 需要 时 ， 卖 方 必须 自负 风险 及 费用 ， 取 得 出 口 许可 证 或 其 他 官方 批准 证 件 ， 并 
办 理 货物 出 口 所 需 的 一 切 有 关 的 税 费 。 

(4) 卖方 无 订立 运输 合同 的 义务 。 但 是 ， 如 果 应 买方 的 要 求 或 按 商业 惯例 并 且 买主 未 
及 时 作出 相反 的 指示 ， 在 由 买方 承担 风险 和 费用 的 前 提 下 ， 卖 方 可 以 按照 通常 的 条 件 订立 
运输 合同 。 在 任 一 情况 下 ， 卖 家 可 以 拒绝 订立 运输 合同 ， 如 果 拒绝 ， 则 应 当 立 即 通知 买 
方 。 同 时 ， 卖 方 无 订立 保险 合同 的 义务 ， 但 是 应 买方 要 求 ， 卖 方 必须 提供 买方 获得 保险 所 
必需 的 信息 。 Y 

(5) 除 应 由 买方 承担 的 风险 外 承担 货物 灭失 或 损坏 的 志 切 风险 ， 直 至 货物 按 上 述 第 
一 项 要 求 已 交付 时 为 止 。 ‘A\ 

0 ER 季 的 一 切 费 用 ， 直 至 货物 按 上 述 
第 一 项 要 求 交付 时 为 止 :卖方 必须 支付 货物 按 卡 述 第 = 项 要 求 交付 所 需 的 货物 核查 如 村 
覃 品质 、 丈 量 、 过 磅 、 点 数 ) 费用 ;除非 在 特定 行业 中 ， 理 则 运送 合同 货物 通常 无 须 包 
装 ， 卖 方 必须 自负 费用 包装 货物 ;除非 诈 立 买卖 合同 前 买方 已 通知 卖方 特别 的 包装 要 求 ， 
否则 卖方 必须 以 适合 运输 的 方式 六 项 全 和 办 上 应 当 加 上 标记 。 
(7) 在 买方 承担 风险 及 费用 的 情况 下 ， 卖 

































须 给 予 洋 放 货 物 按 上 述 第 一 项 要 求 交付 
或 买方 所 指定 的 承运 人 或 者 列 人 人 疝 未 在 约定 的 时 间 论 取 走 货物 的 充分 通知 。 

(8) 应 买方 要 求 并 市 买方 承担 风险 及 费用 .给予 买方 一 切 协助 以 取得 买方 可 能 要 求 的 
由 交 货 地 国 /或 原 产地 国 发 或 传递 的 关于 黎 物 半生 及 必 妆 时 经 任何 国家 过 境 所 省 的 任何 
单 证 或 相等 的 电 单 证 上述 第 二 项 中 房 提 条 的 单 证 除外 )。 在 适用 时 ， 应 买方 要 求 并 由 
买方 承担 风 隆 六 费用 ， 卖 方 必须 及 时 提供 或 协助 买方 获得 货物 进口 和 /或 货物 运往 最 终 上 
的 地 所 需 的 任何 文件 或 信息 。 包 括 安全 信息 。 

2. FCA 合同 下 的 买方 义务 

(1) 买方 必须 按 买卖 合同 规定 支付 价款 ， 买 方 以 下 各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 
的 电子 记录 或 程序 。 

(2) 在 需要 时 ， 买 方 必须 自 担 风险 和 费用 ， 取 得 任何 进口 许可 证 或 其 他 官方 授权 ， 并 
办 理 货物 进口 及 经 任何 国家 运输 所 需 的 一 切 海关 手续 和 支付 一 切 有 关税 费 。 

(3) 在 卖方 拒绝 订立 运输 合同 并 立即 给 予 通知 的 情况 下 ， 买 方 必须 负担 费用 自行 订立 
从 指定 地 点 承运 货物 的 合同 。 

(4) 买方 必须 在 充分 的 时 间 内 给 予 关于 承运 人 或 另 一 指定 人 名 称 的 通知 以 卖方 能 够 按 
其 义务 交 货 ; 买方 必须 向 卖方 通知 指定 人 使 用 的 运输 方式 、 指 定 地 点 内 收 货 点 ， 在 适 
时 ， 买 方 必须 就 约定 期 限 内 所 选择 的 承运 人 或 指定 人 收 货 时 间 向 卖方 发 出 通知 。 

(5) 买方 必须 收取 卖方 按 其 合同 义务 交付 货物 和 有 关 证 明 ， 并 自 货 物 交付 时 起 ， 承 提 
货物 灭失 或 损坏 的 一 切 风险 。 如 果 买 方 未 履行 上 述 第 四 项 通知 义务 ， 或 其 指定 的 承运 人 或 
者 另 一 人 未 收受 货物 ， 则 自 规定 的 交付 货物 的 约定 日 期 或 未 约定 日 期 的 情况 下 卖方 在 约定 
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期 限 内 的 通知 日 期 或 无 此 通知 时 约定 期 限 届满 之 日 起 ， 承 担 货物 灭失 或 损坏 的 一 切 风 险 ， 
但 应 以 该 货物 已 清楚 地 划 归 本 合同 项 下 为 准 。 

(6) 自 卖 方 按 其 义务 交付 货物 时 起 ， 买方 必须 支付 有 关 货 物 的 一 切 费 用 。 若 买方 未 指 
定 承 运 人 或 另 一 人 未 按 约定 时 间 收 受 货物 ， 或 未 根据 上 述 第 1 项 义务 给 予 适 当 的 通知 ， 支 
付 由 此 所 产生 的 任何 额外 费用 ， 但 应 以 该 货物 已 清除 地 规划 本 合同 项 下 为 准 ; 支付 卖方 有 
义务 承担 部 分 以 外 的 出 口 所 必要 的 海关 手续 费 ; 支付 装运 前 货物 的 检验 费用 ， 出 口 国 当局 
强制 检验 的 除外 ; 支付 卖方 协助 订立 运输 合同 和 取得 有 关 单 证 的 一 切 费 

(7) 买方 必须 及 时 地 对 所 请 求 的 安全 相关 信息 向 卖方 作出 建议 ， 同时 在 适 时 ， 向 卖 
方 要 求 并 由 卖方 承担 风险 及 费用 ,买方 必须 及 时 提供 或 协助 卖方 获得 货物 出 口 和 货物 运往 






















































































经 任何 国家 运输 所 需 的 任何 文件 或 信息 ， 包 括 安全 相关 的 信息 
6.5.2 CPT 检 
CPT 可 适用 于 各 种 运输 方式 ， 其 i 卖方 在 约定 的 地 点 (在 当 
事 人 之 间 约 定 这 样 地 点 的 情况 下 ) 讲 货物 交 给 wet 或 男 一 人 并 订立 运输 合同 和 支 
险 在 交 货 地 转移 给 买方 。 


付 必要 的 运费 以 将 货物 运往 指定 的 目的 地 ， reer 
1. CPT 合同 下 卖方 的 义务 


| 
卖方 必须 提供 符合 合同 规定 ss 以 及 合同 可 能 要 求 的 证 明 货物 符 
合 合同 要 求 的 任何 其 他 凭证 。 在 当 wld i hid 这 些 单 证 和 以 下 
各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 碍 等 的 记 子 记录 或 程序 人 

(2) 在 需要 时 ， 人 [ 方 批准 证 件 ， 并 
办 理 货物 出 口 所 需 的 海关 琴瑟 和 支付 一 起 有 关 

Gy 雪人 条 人 自负 用 订 输 和， 将 货物 按 惯常 航线 和 习惯 方 式 运 至 
指定 日 的 地 的 。 如 果 具体 交 货 地 点 未 约定 或 习惯 上 未 确定 ， 卖 方 可 在 指定 目的 地 先 
择 适 合 其 意图 的 地 点 ， 支 付 因 本 项 义务 所 产生 的 费用 和 其 他 一 切 费用 ， 包 括 按 运输 合同 应 
由 卖方 承担 的 装 货 费用 ， 经 过 任何 国家 的 运输 费用 及 在 目的 地 外 货 的 费 

(4) 在 约定 的 日 期 或 期 限 内 讲 货物 交 给 按 前 项 要 求 签 约 的 承运 人 ， 除 非 买 方 在 有 权利 
决定 交 货 时 间 和 /或 指定 的 目的 地 或 者 该 地 的 收 货 点 而 没有 向 卖方 发 出 充分 通知 ， 卖 方 必 
须 承 担 货物 在 此 之 前 的 灭失 或 损坏 的 一 切 费用 及 风险 。 

(5) 卖方 必须 给 予 买方 关于 货物 按 上 述 第 〈4) 项 规定 已 交付 的 充分 通知 ， 以 及 为 使 
买方 采取 通常 必要 措施 能 够 提取 货物 所 要 求 的 其 他 任何 通知 。 

(6) 如 果 存 在 习惯 或 买方 作出 了 请 求 ， 卖 方 必须 自 付费 用 向 买方 提供 符合 上 述 第 (3) 
项 运输 合同 规定 的 通常 的 运输 单据 。 该 运输 单据 必须 列 明 合同 货物 和 约定 期 限 内 的 装运 日 
期 ， 且 能 使 买方 在 指定 的 目的 地 向 承运 人 主张 货物 、 以 及 能 使 买方 通 向 后 续 买方 转让 数据 
或 者 通知 承运 人 的 方式 出 售 货 物 。 如 果 这 种 运输 单据 以 流通 方式 签发 并 有 数 份 原件 ,卖方 
必须 向 买方 提交 全 套 原件 。 

(7) 卖方 必须 支付 交 货 目的 所 需 的 货物 核查 费用 (如 核查 品质 、 丈 量 、 过 磅 、 点 数 ) 
和 出 口 国 当局 强行 的 装运 前 检验 费用 。 除 非 在 特定 行业 中 ， 否 则 运送 该 合同 货物 无 需 包 
装 , 卖方 必须 自负 自负 费用 包装 货物 ， 包 装 上 应 适当 地 加 上 标记 。 
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(8) 在 适用 时 ， 应 买方 要 求 并 由 买方 承担 风险 及 费用 ， 卖方 必须 及 时 提供 协助 买方 获 
得 货物 进口 和 /货物 运往 最 终 目的 地 所 需 的 任何 文件 或 信息 ,包括 安全 相关 信息 。 同 时 ， 
应 买方 要 求 ， 卖 方 也 必须 提供 买方 办 理 保险 所 需 的 信息 ， 此 外 ， 对 于 经 请 求 由 买方 提供 或 
协助 货物 运输 与 出 口 及 经 过 任何 国家 的 运输 所 需 任何 文件 和 信息 的 所 有 成 本 与 费用 ， 卖 方 
还 必须 向 买方 作出 补偿 。 

2. DAT 合同 下 的 买方 义务 


(1) 买方 必须 支付 买卖 合同 规定 的 价款 。 买 方 以 下 各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 
的 电子 记录 或 程序 。 

(2) 在 需要 时 ， 买 方 必须 自负 风险 与 费用 取得 进口 许可 证 或 其 他 官方 授权 ， 办 理 货物 
进口 以 及 经 由 任何 国家 过 境 所 需 的 一 切 海关 手续 和 支付 一 切 有 关 的 税 费 。 

(3) 买方 必须 接受 卖方 按 其 义务 交付 的 货 a 
以 及 接受 按 其 义务 提交 的 运输 单据 。 

(4) 自 货物 由 卖方 按 其 义务 已 交付 时 起 ， ae 切 风险 和 
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必 取 货物 ， 





支付 有 关 货 物 的 一 切 费用 ,但 属于 卖方 应 承担 的 风险 和 费用 除外 
(5) 在 有 权 确 定 装 货 时 间 和 /或 目的 地 时 ， 实 雳 这 须 给 予 卖方 充分 的 通知 ， 否 则 ， 自 

约定 的 日 期 或 期 限 届满 之 日 起 ， 承 担 货物 的 全 A 

但 应 以 该 货物 清楚 地 划 归 本 合同 项 下 为 准 _ 

eh 费用， 出口 国 当局 的 强制 检验 的 除外 。 

和 及 时 地 对 所 请 求 的 安全 相关 信 向: Ee 议 ， 同 时 在 适用 时 ， 应 卖 

















要 求 并 由 卖方 承担 风险 及 费用 ,买方 必须 及 时 A 出 口 和 货物 运往 
全 和光 人 人 人、 Ee 的 信息 
*- 
6.5.3 CIP .| < 人 和 下 


2 

CIP 是 指 宾 廊 负 有 CPT 术语 相同 的 义务 外 ,还 必须 办 理 货 物 运输 途中 应 由 买方 承德 
那 的 货物 灭失 或 损坏 风险 的 保险 ， 因 此 卖方 应 订立 保险 合同 并 支付 保险 费 。 

CIP 合同 中 ， 买 方 的 具体 义务 与 CPT 合同 下 的 买方 义务 完全 相同 ， 卖 方 的 义务 则 包 
括 了 CPT 合同 下 卖方 所 有 义务 并 加 投保 和 支付 保险 费 的 义务 。 应 于 注意 的 是 ， 买方 根据 
CIP 术语 只 能 要 求 卖方 与 协会 货物 条 款 (Institute Cargo Clause，ICC) C 款 险 相符 的 最 低 
保障 范围 的 保险 险 别 。 如 买方 需要 更 广 范围 的 保险 险 别 ， 则 需要 与 卖方 明确 地 达成 协议 ， 
或 者 自行 作出 额外 的 保险 安排 。 





6.5.4 DAT 

DAT 适用 于 各 种 运输 方式 ， 包 括 多 式 联运 ， 其 基本 含义 是 指 卖方 在 指定 目的 港 或 目 
的 地 终端 将 货物 从 到 的 运输 工具 上 种 下 交 给 买方 处 置 时 即 完成 交 货 义务 。 该 术语 “终端 ” 
一 词 包括 码头 、 仓 库 、 集 装 箱 堆 散 场 或 公路 、 铁 路 或 者 航空 货物 的 终端 的 任何 地 点 ， 其 是 
否 有 遮盖 则 不 论 。 

1. DAT 合同 下 的 卖方 的 义务 

(1) 卖方 必须 提供 符合 合同 规定 的 货物 和 商业 发 票 ， 以 及 合同 可 能 要 求 的 证 明 货物 符 
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合 合同 要 求 的 任何 其 他 凭证 。 在 当事人 之 间 有 约定 或 符合 惯例 的 情况 下 ， 这 些 单 证 和 以 下 
各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 的 电子 记录 或 程序 。 

(2) 在 需要 时 ， 卖 方 必须 自负 风险 及 费用 取得 出 口 许可 证 或 其 他 官方 授权 ， 并 办 理 货 
物 出 口 、 交 货 前 经 任何 国家 运输 所 需 的 海关 手续 和 支付 一 切 有 关税 费 。 

(3) 卖方 必须 自负 费用 订立 运输 合同 ， 将 货物 运 至 约定 目的 港 或 目的 地 的 指定 终端 。 如 果 
特定 的 终端 约定 或 习惯 上 未 确定 ， 卖 方 可 在 约定 目的 港 或 目的 地 选择 最 合适 其 意图 的 终端 

(4) 卖方 必须 在 到 达 的 运输 工具 上 印 下 货物 ， 且 于 约定 的 日 期 或 期 限 内 在 按 前 项 标准 
确定 的 终端 将 货物 交 给 买方 处 置 。 支付 因 本 项 义务 所 产生 的 运费 和 其 他 一 切 费用 ， 包 括 按 
运输 合同 应 由 卖方 承担 的 装 货 费用 、 经 过 任何 国家 的 运输 费 及 在 目的 地 印 货 的 费用 。 

(5) 卖方 必须 给 予 必要 的 通知 并 自负 费用 提供 单据 以 使 买方 采取 通常 必要 的 措施 取 走 
RE 
如 果 存 在 习惯 或 买方 作出 了 请 求 ， 卖 方 必须 自负 费用 向 买方 提供 符合 上 述 第 〈4) 项 要 求 
的 运输 合同 规定 的 通常 的 运输 单据 。 该 运输 单据 必须 列 明 谷 同 货物 和 约定 期 限 内 的 装运 日 
期 ， 且 能 使 买方 在 指定 的 目的 地 向 承运 人 主张 货物 。 也 疯 能 使 买方 通过 向 后 续 买 方 转让 音 
据 或 者 通知 承运 人 的 方式 出 售 货 物 。 如 果 这 种 运输 单据 以 流通 方式 签发 并 有 数 份 原件 ， 卖 
方 必须 向 买方 提交 全 套 原 件 。 wk 
(6) 除非 买方 在 有 权利 决定 约定 期 眼 内 的 交 货 时 间 和 /或 指定 终端 的 交 货 点 而 没有 向 
卖方 发 出 充分 通知 ， 卖 方 必须 承担 按 上 述 第 “4) 项 要 求 交 货 前 的 货物 灭失 或 损坏 风险 。 

(7) 卖方 必须 支付 交 货 母 的 所 乱 的 货物 核查 费用 《类 核 查 品 质 、 丈 让 、 过 磅 、 点 数 ) 
和 出 口 国 当局 强行 的 装运 前 检 败 费用。 除非 在 特定 行业 让 ， 否 则 运送 该 合同 货物 无 需 包 
半 ， 卖 方 必须 自负 自负 费用 包装 货物 ， 包 装 上 应 适当 地 加 上 标记 。 

(8) 在 适用 时 3 应 买方 要 求 并 由 买方 承担 风险 及 费用 ， 卖 方 必须 及 时 提供 协助 买方 获 
得 货物 进口 和 /货物 运往 最 终日 的 地 所 需 琢 任何 文件 或 信息 ， 包 括 安全 相关 信息 。 同 时 
应 买方 要 求 ， 卖 方 也 必须 提供 买方 办 理 保险 所 需 的 信息 ， 此 外 ， 对 于 经 请 求 由 买方 提供 或 
协助 货物 运输 与 出 口 及 经 过 任何 国家 的 运输 所 需 任何 文件 和 信息 的 所 有 成 本 与 费用 ， 卖 广 
还 必须 向 买方 作出 补偿 。 

2. DAT 合同 下 买方 的 义务 

(1) 买方 必须 支付 买卖 合同 规定 的 价款 。 买 方 以 下 各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 
的 电子 记录 或 程序 。 

(2) 在 需要 时 ， 买 方 必须 自负 风险 与 费用 取得 进口 许可 证 或 其 他 官方 授权 ， 办 理 货物 
进口 以 及 经 由 任何 国家 过 境 所 需 的 一 切 海关 手续 和 支付 一 切 有 关 的 税 费 。 

(3) 买方 必须 接受 卖方 按 其 义务 交付 的 货物 ， 并 在 指定 地 点 从 承运 人 那里 收取 货物 
以 及 接受 按 其 义务 提交 的 运输 单据 。 

(4) 自 货物 由 卖方 按 其 义务 已 交付 时 起 买方 必须 承担 货物 灭失 或 损坏 的 一 切 风险 和 
支付 有 关 货 物 的 一 切 费用 ， 但 属于 卖方 应 承担 的 风险 和 费用 除外 。 

(5) 在 有 权 确 定 装 货 时 间 和 /或 目的 地 时 ,买方 必须 给 予 卖方 充分 的 通知 否则 、 自 
约定 的 日 期 或 期 限 届满 之 日 起 ， 承 担 货物 的 一 切 风险 和 支付 由 此 所 产生 的 一 切 额外 费用 
但 应 以 该 货物 清楚 地 划 归 本 合同 项 下 为 准 。 
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(6) 买方 必须 支付 装运 前 货物 的 检验 费用 ， 出 口 国 当局 的 强制 检验 的 除外 。 

(7) 买方 必须 及 时 地 对 所 请 求 的 安全 相关 信息 向 卖方 作出 建议 ， 同 时 在 适用 时 ， 应 卖 
方 要 求 并 由 卖方 承担 风险 及 费用 ,买方 必须 及 时 提供 或 协助 卖方 获得 货物 出 口 和 货物 运往 
经 任何 国家 运输 所 需 的 任何 文件 或 信息 ， 包括 安全 相关 的 信息 。 

















6.5.5 FOB、CFR 与 CIF 


1. FOB 

FOB 只 适用 于 海运 或 内 陆 水 道 运输 ， 其 基本 含义 是 卖方 在 指定 的 装运 港 将 货物 交 到 
买方 选 定 的 船上 或 促成 货物 已 如 此 交付 ， 货 物 灭 失 或 损坏 的 风险 自 货物 装 上 该 船 时 转移 ， 
且 买 方 自 此 刻 时 起 承担 所 有 的 费用 。 

1) FOB 合同 下 卖方 的 义务 了 

Q) 卖方 必须 提供 符合 合同 规定 的 货物 和 商业 发 票 ， 以 汲 会 同 可 能 要 求 的 证 明 货物 符 
A 
各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 的 电子 记录 或 程序 

ti de nae ore rr 
物 出 口 、 交 货 前 经 任何 国家 运输 所 需 的 海关 季 续 和 支付 一 切 有 关税 费 。 

(3) 卖方 必须 自负 费用 订立 运输 合 间 闷 将 货物 运 至 约定 目的 港 或 目的 地 的 指定 终端 。 如 果 
特定 的 终端 约定 或 习惯 上 未 确定 ， 起 故 可 在 约定 目的 港 或 目的 地 选择 最 合适 其 意图 的 终端 。 

(4) 卖方 必须 在 到 达 的 运输 工 其 上 印 下 货 ， 且 于 约 定 的 日 期 或 期 限 内 在 按 前 项 标准 
确定 的 终端 将 货物 交 给 买方 处 辟 。 支付 因 本 项 义务 所 产生 的 运费 和 其 他 一 切 费 用 ， 包 括 按 
运输 合同 应 由 志方 承担 的 楼 恬 费 用 、 经 过 任何 周 家 的 六 输 费 及 在 日 的 地 种 货 的 费用 。 

G5) 卖方 必须 给 字 也 要 的 通知 并 自负 费用 提供 单据 以 使 买方 采取 通常 必要 的 措施 取 走 
要 下， 名 和 忆 检 上 过 ( 仿 项 要 求 交付 的 ， 卖 方 必须 向 买方 发 出 通知 。 
如 果 存 在 习惯 或 买方 作出 了 请 求 ， 卖 方 必须 自负 费用 向 买方 提供 符合 上 述 第 (4) 项 要 求 
的 运输 合同 规定 的 通常 的 运输 单据 。 该 运输 单据 必须 列 明 合同 货物 和 约定 期 限 内 的 装运 日 
期 ， 且 能 使 买方 在 指定 的 目的 地 向 承运 人 主张 货物 ， 以 及 能 使 买方 通过 向 后 续 买 方 转让 单 
据 或 者 通知 承运 人 的 方式 出 售 货 物 。 如 果 这 种 运输 单据 以 流通 方式 签发 并 有 数 份 原件 ， 卖 
方 必须 向 买方 提交 全 套 原件 。 

) 除非 买方 在 有 权利 决定 约定 期 限 内 的 交 货 时 间 和 /或 指定 终端 的 交 货 点 而 没有 向 
卖方 发 出 充分 通知 ， 卖 方 必须 承担 按 上 述 第 〈4) 项 要 求 交 货 前 的 货物 灭失 或 损坏 风险 。 
) 卖方 必须 支付 交 货 母 的 所 需 的 货物 核查 费用 (如 核查 品质 、 丈 量 、 过 磅 、 点 数 ) 
和 出 口 国 当局 强行 的 装运 前 检验 费用 。 除 非 在 特定 行业 中 ， 否 则 运送 该 合同 货物 无 须 包 
装 ， 卖 方 必须 自负 自负 费用 包装 货物 ， 包 装 上 应 适当 地 加 上 标记 。 

(8) 在 适用 时 ， 应 买方 要 求 并 由 买方 承担 风险 及 费用 ， 卖 方 必须 及 时 提供 协助 买方 获 
得 货物 进口 和 /货物 运往 最 终 目的 地 所 需 的 任何 文件 或 信息 ,包括 安全 相关 信息 。 同时， 
应 买方 要 求 ， 卖 方 也 必须 提供 买方 办 理 保险 所 需 的 信息 ， 此 外 ， 对 于 经 请 求 由 买方 提供 或 
协助 货物 运输 与 出 口 及 经 过 任何 国家 的 运输 所 需 任何 文件 和 信息 的 所 有 成 本 与 费用 ， 卖 广 
还 必须 向 买方 作出 补偿 。 
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2) FOB 合同 下 的 买方 的 义务 

(1) 买方 必须 支付 买卖 合同 规定 的 价款 。 买 方 以 下 各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 
的 电子 记录 或 程序 。 

(2) 除非 卖方 按 前 述 义 务 条 件 订 立 了 运输 合同 ， 买 方 必须 自负 风险 与 费用 订立 自 指定 
装运 港 的 货物 运输 合同 ， 且 给 予 卖方 关于 船 名 、 装 船 地 点 和 在 必要 情况 下 在 约定 期 限 内 所 
选择 交 货 时 间 的 充分 通知 ， 并 承担 货物 在 装运 港 自 越过 船 航 后 的 一 切 风险 。 货 物 已 适当 地 
划 归 合同 项 下 后 出 先 下 列 情况 之 一 的 ， 自 约定 的 交付 日 期 或 约定 的 交付 期 间 届满 之 日 起 ， 
买方 必须 承担 货物 的 损坏 或 灭失 的 风险 : @ 未 按 以 上 义务 给 予 指定 船舶 的 通知 ; 四 指定 船 
舶 未 按时 到 达 以 使 卖方 能 够 交 货 、 指 定 船 舶 不 能 收取 货物 ， 指 定 船舶 早 于 通知 时 间 结 
装运 。 

(3) 买方 必须 负担 货物 在 装运 港 越过 船 航 后 的 一 切 费 用 ,Lb 货物 已 适当 地 规划 合同 
ai i 要求 给 予 适当 地 通知 ; 
指定 船舶 未 按时 到 达 、 指 定 船舶 不 能 装载 货物 、 指 定 船舶 





| 


























知 时 间 结 束 装运 。 

(4) 在 需要 时 ， 买 方 必须 自负 风险 与 费用 取得 进 评论 可 证 或 其 他 官方 授权 ， 办 理 货物 
进口 以 及 经 由 任何 国家 过 境 所 和 需 的 一 切 海关 手续 和 址 付 之 切 有 关 的 税 费 ， 

(5) 承担 货物 的 检验 费用 ， 但 出 口 国 强制 检验 削 除外 。 接 受 与 本 术语 规定 相符 的 有 关 
单 证 ， 并 补偿 卖方 协助 取得 有 关 单 证 的 费用 .、 

(6) 买方 必须 及 时 地 对 所 请 求 的 安全 相关 信息 向 卖方 作出 建议 ， 同 时 在 适用 时 ， 应 卖 
下方、 六 须 有 时代 上 轧 和 人世 口红 人 
经 任何 国家 运输 所 需 的 任何 人 或 信息 ， 包 括 安全 相交 的 信息。 

2. CFR ,NC— 本 

CFR 只 适 了 戎 渤 或 内 随 水 首 运 输 } 蕊 基 宁 兴 义 是 志方 将 货物 装 上 船 角 或 全 成 已 如 
此 交付 ， 货 牺 浆 失 或 损坏 的 风险 自 货物 装 五 该 船 是 转移 给 买方 ， 但 是 卖方 必须 订立 运输 合 
同和 支付 必要 的 运费 与 费用 将 货物 运 到 指定 的 目的 港 。 本 术语 要 求 卖方 办 理 货物 出 口 清 
关 ， 并 只 能 用 于 海运 或 内 河 运 输 。 

1) CFR 合同 下 卖方 的 义务 

(1) 卖方 必须 提供 符合 合同 规定 的 货物 和 商业 发 票 ， 以 及 合同 可 能 要 求 的 证 明 货 物 符 
合 合同 要 求 的 任何 其 他 凭证 。 在 当事人 之 间 有 约定 或 符合 惯例 的 情况 下 ， 这 些 单 证 和 以 下 
各 项 义务 中 的 任何 文件 可 以 是 相等 的 电子 记录 或 程序 。 

(2) 在 需要 时 ， 卖 方 必须 自负 风险 及 费用 取得 出 口 许可 证 或 其 他 官方 授权 ， 并 办 理 货 
物 出 口 、 交 货 前 经 任何 国家 运输 所 需 的 海关 手续 和 支付 一 切 有 关税 费 。 

(3) 卖方 必须 按照 惯常 航线 中 通常 类 型 可 供 装载 该 合同 货物 的 海上 航行 船只 的 标准 自 
负 费 用 订立 或 促成 运输 合同 ， 以 将 货物 装运 至 指定 的 目的 地 。 如 果 有 约定 的 交 货 点 ， 从 约 
定 。 卖 方 还 必须 在 规定 的 日 期 或 期 限 内 将 货物 交 到 船上 或 促成 如 此 交付 ， 并 给 予 买方 任何 
必要 通知 以 使 买方 能 够 采取 通常 必要 的 措施 提取 货物 。 

(4) 卖方 必须 自负 费用 毫 不 迟延 地 向 买方 提供 为 约定 目的 港 所 用 的 通常 的 运输 单据 。 
该 单据 必须 载 明 合同 货物 ,单据 上 的 日 期 在 约定 装运 期 限 内 ， 以 使 买方 能 够 在 目的 港 从 承 
运 人 那里 提取 货物 。 并 且 除 非 男 有 约定 .否则 买方 能 够 通过 转让 单据 或 者 通知 承运 人 的 方 
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式 向 其 后 的 买方 出 售 在 运输 途中 的 货物 。 在 运输 单据 以 流通 方式 签发 并 有 数 份 原件 ， 卖 方 
必须 向 买方 提交 全 套 原件 。 
(5) 在 需要 时 ,卖方 必须 自负 风险 及 费用 取得 出 口 许可 证 或 其 他 官方 授权 ,并 办 理 货 
物 出 口 、 交 货 前 经 任何 国家 运输 所 需 的 海关 手续 和 支付 一 切 有 关税 费 。 
(6) 承担 货物 灭失 或 损坏 的 一 切 风险 ， 直 至 货物 交 到 船上 或 促成 如 此 交付 时 为 止 。 
(7) 卖方 必须 支付 交 货 母 的 所 需 的 货物 核查 费用 (如 核查 品质 、 丈 量 、 过 磅 、 点 数 ) 
和 出 口 国 当局 强行 的 装运 前 检验 费用 。 除 非 在 特定 行业 中 ， 和 否则 运送 该 合同 货物 无 需 包 
装 ， 卖 方 必 须 自负 自负 费用 包装 货物 ;除非 订立 买卖 合同 前 买方 已 通知 卖方 特别 的 包装 要 
求 ， 卖方 必须 以 适合 的 运输 方式 包装 货物 ,包装 上 应 适当 地 加 上 标记 。 
(8) 卖方 必须 给 予 买方 任何 必要 通知 ， 以 使 买方 能 够 采取 通常 必要 的 措施 提取 货物 。 
(9) 在 适用 时 ， 应 买方 要 求 并 由 买方 承担 风险 及 费用 ， 人 
ee 安全 相关 信息 。 同 时 
ig2h\ 





应 买方 要 求 ， 卖 方 也 必须 提供 买方 办 理 保险 所 需 的 信息 对 于 经 请 求 由 买方 提供 或 
协助 货物 运输 与 出 口 及 经 Be 信息 的 所 有 成 本 与 费用 ， 卖 方 
还 必须 向 买方 作出 补偿 。 

2) CFR 合同 下 买方 的 义务 SS 

(1) 买方 必须 支付 买卖 合 pie tat Rte 
的 电子 记录 或 程序 。 

(2) 在 需要 时 ， 站 办 理 货物 
进口 及 经 任何 国家 过 境 达 的 一切 海关 手续 和 支付 :有关 的 向， 

(3) 买方 必须 自 帮 到 港 装 上 船 或 如 此 交付 时 赵 稼 担 货物 灭失 或 损坏 的 一 切 风险 。 在 
买方 有 权 确 定 装运 货物 的 上 和 间 和 /或 目的 港 给 予 卖 齐 充 分 的 通知 ， 和 否则 ， 自 约定 的 装运 日 
期 或 期 限 届 i 之 日 超 藉 担 货物 灭失 或 损坏 的 风险 ， 但 应 以 已 被 清楚 地 划 归 为 本 合同 项 下 的 
货物 为 准 ， 中 

(4) 买方 必须 接受 与 卖方 义务 相符 的 货物 和 运输 单据 ， 并 在 指定 的 目的 港 从 承运 人 那 
里 收 领 货物 。 

(5) 除 应 由 卖方 承担 的 费用 外 .支付 货物 交付 至 装运 港 船上 时 起 的 一 切 费用 ， 以 及 包 
括 运输 合同 规定 由 卖方 承担 部 分 以 外 的 印 货 驶 运 与 码头 费 在 内 的 外 货 费 ， 在 没有 履行 应 承 
担 的 通知 义务 时 ， 承 担 货物 自 约定 的 装运 日 期 或 期 限 届满 之 日 起 产生 的 额外 费用 ， 但 应 以 
货物 已 被 清楚 地 划 归 为 本 合同 项 下 的 货物 为 准 ; 支付 装运 前 货物 的 检验 费用 ,但 出 口 国 当 
局 强制 检验 的 除外 。 

(6) 买方 必须 及 时 地 对 所 请 求 的 安全 相关 信息 向 卖方 作出 建议 ， 同 时 在 适用 时 ， 应 卖 
方 要 求 并 由 卖方 承担 风险 及 费用 ， 买 方 必须 及 时 提供 或 协助 卖方 获得 货物 出 口 和 货物 运往 
经 任何 国家 运输 所 需 的 任何 文件 或 信息 ， 包 括 安全 相关 的 信息 。 

3 CIR 


CIF 只 适用 于 海运 或 内 陆 水 道 运输 ， 在 本 术语 下 ， 卖 方 除 负 有 CFR 术语 下 的 义务 外 ， 
还 必须 办 理 货物 在 运输 途中 应 由 买方 承担 的 货物 损 灭 失 或 损坏 风险 的 海运 保险 ， 订立 保险 
合同 并 支付 保险 费 。 但 应 注意 ,买方 根据 CFI 术 语 只 能 要 求 卖方 与 协会 货物 条 款 C 款 险 相 
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符 的 最 低 保 障 范围 的 保险 险 别 。 如 买方 需要 更 广 范围 的 保险 险 别 ， 则 需要 与 卖方 明确 地 达 
成 协议 ， 或 者 自行 作出 额外 的 保险 安排 。 

在 CIF 合同 下 ， 买方 的 义务 与 CFR 合同 下 完全 相同 。 卖 方 的 义务 则 包括 了 CFR 合同 
下 卖方 所 有 义务 并 加 投保 和 支付 保险 费 的 义务 。 该 项 投保 和 支付 保险 费 义务 的 具体 内 容 有 
如 下 两 点 。 

(1) 卖方 必须 根据 合同 约定 自负 费用 取得 货物 保险 ， 使 买方 或 任何 其 他 对 货物 拥有 保 
险 利益 的 人 有 权 直 接 向 保险 人 索赔 。 

(2) 卖方 应 与 信誉 良好 的 保险 人 或 保险 公司 订立 保险 合同 ， 应 根据 与 协会 货物 条 款 C 
款 险 相符 的 最 低 保障 范围 的 保险 险 别 获得 货物 保险 。 保 险 涵盖 范围 至 少 为 货物 自 装 运 港 交 
货 点 开始 至 指定 目的 地 。 在 买方 要 求 并 根据 其 提供 的 卖方 所 请 求 的 必要 信息 时 ， 卖 方 应 提 
供 由 买方 规定 的 价款 另 加 10% ( 即 110%)， 并 应 采取 合同 中 的 币 种 。 

需 特别 注意 的 是 ，《2010 年 国际 贸易 术语 解释 通则 ) 在 下 OB< CPR 与 CIF 中 关于 货 
物 风险 的 转移 时 间 均 取消 了 “ 船 航 ” 的 概念 ， 但 并 没有 模糊 丹 体 转移 时 刻 ， 而 是 更 加 明确 
了 货物 风险 的 转移 是 在 装运 港 的 船上 ， 由 此 避免 了 “项 船 一 这 个 概念 的 不 确定 性 ， 因 为 在 
实际 装 船 时 由 于 风力 等 因素 会 造成 货物 在 船 航 左 右 质押 而 无 法 确定 究竟 是 否 “越过 ” 船 
能 所以， 为 确定 和 避免 争议 ， 用 “船上 ” 震 代 页“ 船 乱 ”。 
































A 
6.6 违约 及 其 救济 方法 
Pa 入 XU 
6.6.1 违约 :入 xX XL 
1. 违约 的 概念 < | WK 


违约 《Beech oliContraet) ， 是 指 全 同 次 人 违反 合同 义务 的 行为 ， 即 当事人 一 方 不 履行 
后 尺 因 访 玉 证 全 同色 务 不 本 从 的 志 的 四 析 世 过 约 < 信 光 交 国 人 全 下 ) 种 六 宫 ，< 地 
约 是 指 无 论 是 行为 亦 好 ， 还 是 遗漏 ， 凡 是 不 履行 契约 里 所 规定 的 都 叫 作 违背 契约 ”。 

在 国际 货物 买卖 中 ， 卖 方 的 违约 主要 表现 为 不 履行 交 货 义务 或 不 适当 履行 交 货 义务 ， 
如 所 交 货 物 或 单据 与 合同 不 符 ， 交 付 的 货物 违反 了 卖方 的 权利 担保 等 ， 买方 的 违约 则 主要 
表现 为 不 付款 或 不 依 合同 的 约定 付款 ， 或 不 依 合同 的 约定 提取 货物 。 

2. 违约 责任 

违约 责任 是 指 因 当 事 人 违反 合同 义务 而 产生 的 一 种 民事 责任 ， 主 要 表现 为 财产 责任 。 
违约 行为 是 违约 责任 的 基本 构成 要 件 ， 没 有 违约 行为 ， 也 就 没有 违约 责任 。 

违约 责任 的 归 责 原则 有 两 项 : 过 错 责任 原则 和 严格 责任 原则 。 

1) 过 错 责任 原则 

过 错 责任 原则 ， 以 过 错 的 存在 作为 追究 违约 责任 的 要 件 。 对 过 错 的 存在 采取 两 种 方式 
确认 ， 其 一 是 适用 “ 谁 主张 ， 谁 举证 ”的 原则 ， 由 债权 人 举证 证 明 债务 人 存在 过 错 ; 其 二 
是 在 特定 情况 下 适用 “举证 责任 倒置 ”的 原则 ， 债 务 人 须 举证 证 明 自 己 不 存在 过 错 。 

2) 严格 责任 原则 

严格 责任 原则 ， 不 以 过 错 的 存在 作为 追究 违约 责任 的 要 件 ， 适 用 于 法 律 明 文 规 定 的 情况 。 
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按照 英美 法 的 普通 法 ,违约 责任 不 以 违约 人 有 过 错 为 构成 要 件 ， 只 要 有 违约 行为 ， 即 
应 承担 责任 ,除非 有 约定 或 法 定 的 免责 事由 ,为 严格 责任 。 

《公约 》 和 我 国 《 合 同 法 》 也 采用 严格 责任 原则 。 

严格 责任 原则 的 优点 原告 只 需 证 明 被 告 未 履行 合同 义务 之 事实 .而 无 须 证 明 被 告 不 履 
行 有 过 错 , 也 无 须 被 告 证 明 其 对 于 不 履行 无 过 错 ， 这 可 方便 裁判 和 减少 诉讼 成 本 ; 四 确定 违约 
行为 与 违约 责任 间 的 因果 关系 ,利于 督促 当事人 严格 履行 合同 ， 强 化 其 信用 与 法 律 意识 。 

3. 违约 形态 


违约 形态 即 违 约 分 类 ， 罗马 法 将 违约 形态 分 为 给 付 不 能 和 给 付 迟 延 两 种 ， 受 其 影响 ， 
法 国 1804 年 民法 典 规定 了 不 履行 和 延迟 履行 两 种 违约 形态 。 德国 司法 实践 中 形成 了 履行 
不 能 、 延 迟 履行 和 积极 违约 ( 亦 称 不 完全 履行 ) 3 种 违约 形态 。 其 中 ,法 国法 中 完全 不 履 
行 的 含义 与 德国 法 中 的 履行 不 能 的 含义 基本 相同 。 

在 英美 法 上 无 违约 的 一 般 分 类 。 

根据 《公约 》 第 25 条 的 规定 ， snag ta 

下 面 以 违约 发 生 的 时 间 ， 对 违约 进行 分 类 总 体 上 上 分 为 预期 违约 和 实际 违约 。 
































1) 预期 违约 及 其 救济 方法 NS 
预期 违约 (Anticipatory Breach of eu Re 》 又 叫 作 先 期 违约 、 事 先 违约 、 提 前 违约 、 
预期 毁约 ， 是 指 合 ded ， 一方 明 示 或 者 默 示 其 将 不 履行 合同 。 明 示 


预 基 违约 源 于 英国 法 院 1853 年 关于 入 mena 它 是 一 方 当事人 在 合同 
规定 的 用 行 期 到 来 之 前 明确 此 宪 的 表示 他 将 不 懂行 合同 2 款 示 预期 违约 源 于 英国 法 院 1894 
年 辛 格 夫人 诉 辛 格 一 案 \ 它 是 措 -- 广 当事人 在 履行 合 癌 期 限 到 来 之 前 ， 以 其 自身 的 行为 或 
ae ppl 
- 方 当事人 发 生 预 期 违约 ， 另 一 方 当事人 可 以 中 止 履行 义务 ， 中 止 履行 义务 一 方 当 

AL 如 经 男 光 六 当事人 对 履行 义务 提供 充分 保证 ， 则 他 必须 
继续 履行 义务 预期 违约 是 英美 法 上 独创 的 制度 。 

预期 违约 制度 是 为 解决 合同 生效 后 直至 履行 前 发 生 在 合同 履行 上 的 危险 而 设立 的 。 这 
项 制度 的 确立 可 以 使 双方 当事人 的 实际 损失 降低 到 较 低 限度 ， 并 有 利于 保护 守 约 方 的 利 

， 使 守 约 方 能 及 时 解除 合同 ， 符 合法 律 的 公平 原则 。 

《公约 》《 美 国 统一 商法 典 》 都 规定 了 预期 违约 制度 。《 合 同 法 》 吸收 和 借鉴 了 英美 法 
中 的 预期 违约 制度 ， 在 《合同 法 》 第 一 百 零 八 条 作出 规定 , “当事人 一 方 明确 表示 或 者 以 
自己 的 行为 表明 不 履行 合同 义务 的 ， 对 方 可 以 在 履行 期 届满 之 前 要 求 其 承担 违约 责任 , 

2) 实际 违约 

实际 违约 又 可 分 为 根本 违约 、 拒 绝 履行 、 不 符合 约定 的 履行 (包括 部 分 履行 、 迟 延 履 
行 、 质 量 有 玫 疫 的 履行 、 履 行 地 点 不 当 的 履行 等 ) 。 

(1) 根本 违约 。 按 照 (公约) 第 25 条 定义 ,根本 违约 是 指 违 约 方 的 这 种 违约 直接 损 
害 了 受害 方 对 合同 的 预期 利益 。 当 然 ， 合 同一 方 因 不 可 抗力 事件 所 造成 的 此 类 后 果 不 在 此 
列 。 根 本 违约 的 构成 要 件 有 如 下 两 个 。 

Q@ 违约 的 后 果 及 损害 无 法 或 迟 迟 不 能 得 到 修补 。 即 使 违约 行为 是 十 分 严重 的 ， 可 能 
导致 浊 夺 受害 人 所 期 待 的 东西 ， 但 如 果 这 种 违约 是 可 以 修补 的 ， 它 仍 不 构成 根本 违约 。 
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@ 预知 性 ， 即 实质 损害 的 发 生 如 果 从 违约 方 的 角度 看 是 非 预 期 的 ， 就 不 构成 “根本 
违约 "。 

根本 违约 是 从 英国 普通 法 上 发 展 而 来 的 一 种 制度 ， 现 在 《公约 ) 《国际 商事 合同 通则 )》 
均 有 规定 , 《美国 合同 法 》 是 以 “重大 违约 ”或 “实质 不 履行 ”体现 。 我国 《合同 法 )》 也 
采纳 了 根本 违约 制度 。 

大 陆 法 对 根本 违约 也 有 规定 ， 德 国法 中 ， 违 约 后 “合同 的 履行 对 于 对 方 无 利益 ”作为 
是 否 可 以 解除 合同 的 标准 , “无 利益 ”是 指 因 违约 债权 人 不 能 获得 订立 合同 时 所 期 望 得 到 
的 利益 ， 这 一 概念 与 英国 法 上 的 “条 件 标准 ”及 美国 法 上 的 “重大 违约 ”标准 相似 。 

(2) 拒绝 履行 又 称 履行 拒绝 、 给 付 拒绝 ， 是 指 履 行 期 届满 时 ， 一 方 当事人 无 正当 理由 
表示 不 履行 合同 义务 的 行为 。 此 时 另 一 方 当事人 可 解除 合同 ， 并 请 求 损害 赔偿 。 

(3) 不 符合 约定 的 展 行 。 不 答 合约 定 的 履行 包括 部 分 慑 行 攻 江 斤 行 、 质 量 有 联席 的 
履行 三 类 。 CR 

OD 部 分 履行 或 称 对 分 批 交 货 合同 违约 。 当 合同 为 本 你 众 同 时 ， 对 某 批 交 货 义务 的 
违反 一 般 不 构成 根本 违约 。 当 合同 为 不 可 分 合同 时 时 批 交 货 与 合同 不 符 就 可 能 导 到 名 
个 合同 的 目标 无 法 实现 ， 此 时 一 般 认为 构成 要 本 送 狗 ”在 实际 操作 中 ， 具 体 案 全 要 具 休 
分 析 。 se AN 
@ 迟延 履行 是 指 债务 人 无 正当 理 出 4 在 合同 规定 的 履行 期 届满 时 ， 仍 未 履行 合同 
债务 。 合 同 中 未 约定 懂行 期 限 的 、 在 得 权 大 提出 履行 催告 后 仍 未 懂行 债务 ， 就 是 迟延 
履行 。 > 次 

外 质 基 有 正 记 的 风行 驻 称 不 适当 履行， 是 指 俩 甘 涉 所作 的 履行 不 符合 合同 规定 的 质 
前 标准 ， 革 至 内 交 付 的 产 人 看 钱 了 而 造成 他 人 人 将 、 坑 产 的 损害 ， 

者 c AN 


6.6.2 违约 的 救济 方法 *y 


国际 侦办 SR 同 有 效 成 立 后 ， 当 事 记 访 要 据 合 同 的 规定 大 行 自己 的 权利 和 义务 
以 实现 其 各 自 的 经 济 目的 。 但 由 于 国际 货物 买卖 的 复杂 性 ， 常 有 不 履行 合同 的 情况 发 生 ， 
除了 部 分 属于 免责 允许 ,更 多 的 是 由 于 当事人 一 方 的 违约 行为 造成 的 。 不 论 违约 的 性 质 如 
何 ， 受害 方 均 有 权 依 照 合同 规定 采取 合理 的 救济 措施 ， 以 维护 自身 的 权益 。 这 些 违 约 救济 
措施 中 ， 有 的 仅 限于 卖方 或 买方 采用 ， 有 的 则 是 买卖 双方 当事人 均 可 采用 的 。 
1. 卖方 违约 时 买方 的 救济 方法 
1) 要 求实 际 履 行 
《公约 》 第 46 条 第 1 款 规 定 了 卖方 违反 合同 时 ， 买 方 可 以 采取 要 求实 际 履 行 的 补救 办 
， 除 非 买方 已 采取 与 此 要 求 相抵 触 的 某 种 补救 办 法 。 公 约 以 实际 履行 作为 第 一 种 补救 办 
， 有 目的 是 保证 合同 履行 的 稳定 性 。 另 外 ， 《公约 》 第 47 条 还 规定 一 个 合理 的 履约 宽 限 
， 即 买方 可 以 规定 一 个 合理 时 间 的 额外 时 间 ， 让 卖方 履行 其 义务 。 
2) 交付 替代 物 
《公约 》 第 46 条 第 2 款 规定 了 交付 蔡 代 物 的 补救 办 法 。 交 付 蔡 代 物 是 在 货物 与 合同 不 
符 时 的 一 种 补救 办 法 。 即 要 求 卖方 蔡 代 交付 与 合同 相符 的 货物 。 依 《公约 》 的 规定 ,买方 
只 有 在 货物 与 合同 不 符 构 成 根本 违反 合同 时 ， 才 可 以 要 求 交 付 替 代 货物 ， 而 且 关 于 替代 货 
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物 的 要 求 ， 必 须 与 说 明 货物 与 合同 不 符 的 通知 同时 提出 ， 或 者 在 该 项 通知 发 出 后 一 段 合理 
时 间 内 提出 。 
3) 修理 
《公约 》 第 46 条 第 3 款 对 修理 的 补救 办 法 进行 了 规定 。 修 理 是 卖方 对 所 交付 与 合同 不 
符 的 货物 进行 的 修补 、 调 整 或 替换 有 表 症 部 分 等 。 买 方 请 求 修理 的 要 求 须 与 发 出 的 货物 不 
符 的 通知 同时 提出 ， 或 在 该 通知 发 出 后 一 段 合 理 时 间 内 提出 。 
4) 减 价 
《公约 》 第 50 条 规定 ， 如 货物 与 合同 不 符 ， 不论 货款 是 否 已 付 ， 买方 都 可 以 减低 价 
格 。 减 价 按 实 际 交付 的 货物 在 交 货 时 的 价值 与 符合 的 货物 在 当时 的 价值 两 者 之 间 的 比例 计 
算 。 如 买方 请 求 了 损害 赔偿 就 不 能 再 进行 减 价 了 ， 当 然 ， 如 减 价 不 足以 补偿 买方 的 损失 ， 
还 可 同时 请 求 损害 赔偿 。 
5) 宣告 合同 无 效 
《公约 》 第 51 条 规定 ， 卖 方 在 完全 不 交付 货物 或 不 省 
合同 时 ， 买 方 可 以 宣告 合同 无 效 。 根 本 违反 合同 是 指 pe 方 当 
WN 
2. 买方 违约 时 卖方 的 救济 方法 CR 
1) 要 求 履行 义务 NU 
《公约 》 第 61 一 63 条 规定 Sa 同 中 和 公约 中 规定 的 任何 义务 ， 卖 
方 可 以 要 求 其 履行 义务 ， 卖 友 可 以 噬 求 买方 支付 货 吉 ， 化 联 货物 以 及 其 他 应 必 行 的 义务 ， 
只 要 卖方 没有 采取 与 此 要 求 相 抵触 的 某 荣 种 补救 办 训 6X 人 
2) 宣告 合同 无 效 SSE 
(公约 ) 第 64 条 和 定 雪 广 在 下 列 情 庆生 和 告 合同 无 效 : @ 当 买方 没有 履行 合同 
或 公约 规定 的 务 等 根本 违反 合同 时 ; 回 买 方 不 在 卖方 规定 的 额外 时 间 内 履行 支付 价款 
的 义务 或 收取 货物 ,或 买方 声明 他 将 不 在 所 规定 的 时 限 内 懂行。 但是， 如 买方 支付 了 全 部 
货款 ,卖方 原则 上 就 丧失 了 宣告 合同 无 效 的 权利 。 
3. 适用 于 买卖 双方 的 一 般 规 定 


上 述 是 适用 于 买方 或 卖方 的 规定 ， 此 外 《公约 》 还 规定 了 适用 于 买卖 双方 的 一 般 规 
则 ， 主 要 有 中 止 合同 、 损 害 赔 偿 、 支 付 利 息 、 免 责 、 宣 告 合同 无 效 的 效果 、 货 物 保全 等 。 

1) 预期 违反 合同 和 分 批 交 货 合同 

预期 违反 合同 是 指 在 合同 订立 后 ， 懂 行 期 到 来 前 ， 一 方 明 示 拒 绝 履行 合同 的 意图 ， 或 
通过 其 行为 推断 其 将 不 履行 。 当 一 方 出 现 预期 违反 合同 的 情况 时 ， 依 公约 的 规定 ， 另 一 方 
可 以 采取 中 止 履 行 义务 的 措施 . 《公约 》 第 71 条 对 中 止 合同 的 内 容 进 行 了 规定 。 

(1) 中止 合 同 的 适用 条 件 有 如 下 两 个 。 

@ 被 中 止 方 当事人 在 履行 合同 的 能 力 或 信用 方面 存在 严重 缺陷 。 

@ 被 中 止 方 当事人 不 能 履行 合同 中 的 大 部 分 重要 义务 。 

(2) 中 止 履行 义务 的 结束 : 中 止 履行 义务 的 措施 可 因 被 中 止 方 当事人 提供 了 履行 合同 
义务 的 充分 保证 而 结束 。 

(3) 预期 违反 合同 与 宣告 合同 无 效 : 依 《 公 约 》 的 规定 ， 如 果 在 履行 合同 日 期 之 前 ， 
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明显 看 出 一 方 当事人 将 根本 违反 合同 ， 另 一 方 当事人 可 以 宣告 合同 无 效 。 

(4) 分 批 交付 的 货物 无 效 的 处 理 原则 有 如 下 3 个 。 

Oz 在 一 方 当事人 不 履行 任何 一 批 货物 的 义务 构成 对 该 批 货物 的 根本 违约 时 ， 只 能 宣 

合同 对 该 批 货物 无 效 。 

@ 如 有 充分 理由 断定 今后 各 批 货物 将 会 发 生根 本 违反 合同 ， 则 可 在 一 段 合 理 时 间 内 
宣告 合同 今后 无 效 。 

图 当 买 方 宣告 合同 对 任何 一 批 货物 的 交付 为 无 效 ， 而 各 批 货物 又 是 相互 依存 ， 可 宣 
告 对 已 交付 的 或 今后 交付 的 各 批 货物 均 无 效 。 

2) 损害 赔偿 

买方 或 卖方 所 进行 的 其 他 补救 并 不 妨碍 其 同时 提出 损害 赔偿 。《 公 约 》 第 74 一 77 条 对 
损害 赔偿 进行 了 规定 。 依 公约 的 规定 ， 损 害 赔偿 是 指 对 由 于 一 es 而 给 另 
一 方 当事人 造成 的 损害 或 损失 ,给 予 金钱 上 的 补偿 。 赔 偿 金 St 原则 是 : 一 方 当事人 
违反 合同 应 负 的 损害 赔偿 额 ， 应 与 另 一 方 当 事 人 因 他 违 人 证 妥 包括 和 四 在 内 的 
额 相 等 。 《公约 》 第 77 条 规定， 声称 另 一 方 违约 的 当 必须 按 情 况 采 取 合 理 措施 ， 
减轻 由 于 另 一 方 违约 而 引起 的 损失 ， WS 施 ， 违 约 的 一 abd 
赔偿 中 扣除 原 可 以 减轻 的 损失 数额 。 Bl 





z RS 
-一 /a 


NS 
a we NN 闪 和 、 


,kX 买方 诉 卖方 志 约 周公 宋 


8 月 12 日 ， rte nn 合同 订立 后 ， 硅 价格 上 
涨 ， 申请 人 依 约 下 内 耻 代 明证 旬 被 申请 人 拒 乔 各 申请 人 见 信用 证 已 过 期 ， 为 减少 损失 ， 便 从 
tt 之 后 ， 申请 入 以 被 申请 人 违约 为 由 。 向 被 申请 人 案 赔 差价 损失 。 
双方 协商 未 果 ， 申 请 人 送 向 中 国 国际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 提请 仲裁 。 仲 裁 庭 开庭 审理 后 ， 对 申请 人 采取 
的 补救 措施 予以 支持 ,裁定 被 申请 人 应 赔偿 申请 人 购买 合同 蔡 代 货物 所 造成 的 货物 差价 损失 。 该 案 被 申 
请 人 在 收 到 申请 人 依 约 开 来 的 信用 证 后 理应 履行 约定 的 交 货 义务 ,但 由 于 其 出 售 的 货物 市 价 上 涨 ， 即 
拒 不 交 货 ， 违反 了 诚信 原则 ， 构 成 根本 违约 。 由 于 被 申请 人 未 按 约定 时 间 交 货 ， 导 致 信用 证 已 过 期 ， 在 
此 情况 下 ， 为 了 减少 损失 。 申 请 人 采取 合理 补救 措施 ， 从 别 的 厂家 购买 了 合同 替代 货物 ， 并 要 求 被 申请 
人 赔偿 其 差价 损失 。 申 请 人 的 上 述 补救 措施 和 索赔 请 求 ， 是 有 合同 依据 的 ， 也 符合 国际 贸易 的 一 般 惯例 ， 
理应 得 到 支持 。 





3) 支付 利息 
《公约 》 第 78 条 是 关于 支付 利息 的 补救 办 法 的 规定 ， 支 付 利息 是 指 拖欠 价款 或 其 他 金额 
一 方 当 事 人 应 向 另 一 方 当 事 人 支付 上 述 款 项 的 利息 。 支 付 利息 有 两 种 : 一 种 是 货款 的 利 

息 ; 另 一 种 是 拖欠 金额 的 利息 。 采 用 了 支付 利息 的 补救 办 法 后 ， 仍 然 可 以 要 求 损害 赔偿 。 

4) 免责 

《公约 》 第 79 一 80 条 对 免责 的 情况 进行 了 规定 。 

(1) 免责 的 条 件 包括 以 下 3 点 。 

@ 不 履行 必须 是 由 于 当事人 不 能 控制 的 障碍 所 致 ， 如 战争 、 禁 运 、 风 暴 、 洪 水 等 。 
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~ 
偏 典型 案例 6-6 


1974 年 ， 波 兰 公司 出 售 一 批 食糖 给 英国 公司 。 合 同 规定 “1974 年 11 一 12 月 交 货 ”， 还 规定 : “如 发 
生 政府 千 预 行为 ， 合 同 应 予 延 长 ， 甚 至 撤销 。”1974 年 8 月 由 于 波兰 连 草 大雨， 甜菜 严重 数 收 。1974 年 
11 月 5 日 波兰 政府 禁止 食糖 出 口 ， 此 项 禁令 一 直到 1975 年 7 月 仍然 有 效 。 英 国 进口 商 因 波兰 公司 未 能 出 
口 食糖 而 提出 损失 赔偿 ， 但 波兰 公司 认为 它 是 因为 不 可 抗力 的 原因 不 能 履行 义务 ， 双 方 发 生 纠纷 。 法 院 
认为 ， 波 兰 公司 以 不 可 抗力 为 抗辩 理由 是 成 立 的 。 因 为 ， 本 案 涉 及 的 有 自然 灾害 和 政府 禁令 问题 ， 前 者 
指 的 是 ， 在 合同 订立 后 ， 原 规定 1974 年 11 一 12 月 交 货 , 但 8 月 因 波 兰 连 下 大 十 ,致使 甜菜 严重 歉收 ， 
导致 食糖 的 原料 短缺 。 但 仅 任 这 一 点 而 撤销 合同 的 理由 是 不 充分 的 ， 因 为 买卖 的 商品 是 食糖 ， 不 仅 
仅 是 有 待 生产 的 新 货 ， 还 有 过 去 的 存货 。 但是， ee 禁止 食糖 出 口 命令 的 关 
键 所 在 ， 而 这 项 禁令 才 是 波兰 公 不 生 民用 人 六 王 和 下 攻克 波兰 公司 以 政府 禁令 作为 不 
可 抗力 的 抗辩 理由 ， 要 求 免除 其 不 能 履约 的 责任 ， A 


不 可 抗力 纠纷 案 了 了 


@ 这 种 障碍 是 不 履行 一 a hs. 

@ 这 种 障碍 是 当事人 不 能 避免 或 不 。 公 约 所 称 的 “不 能 控制 的 障碍 ”实际 
上 就 是 “不 可 抗力 "， 公 约 没有 采用 “下 这 一 传统 用 语 ， 是 由 于 各 国 对 该 用 语 的 
理解 有 一 定 的 差异 ， 沿 用 传统 用 语 可 能 会 引起 不 必要 的 

(2) 免责 的 通知 。( 公 约 ) 第 加 条 第 4 款 规定 ， 渍 恬 符 久 务 的 一 方 必须 将 障碍 及 其 对 
i eet i 如 果 对 方 在 不 放行 义务 的 一 方 已 知道 或 理应 知道 此 一 
障碍 后 一 段 合理 时 间 但 未 疏通 知 NN 方 对 由 于 对 方 未 收 到 通知 而 造成 的 


损害 应 负 赌 偿 责 任 S 人 x 
0 免责 一 方 所 免除 的 是 对 另 一 方 损害 赔 


偿 的 责任 ， 但 受 损 方 依 公 约 采 取 其 他 补救 措施 的 权利 不 受 影响 。 

5) 宣告 合同 无 效 的 效果 

宣告 合同 无 效 的 效果 指 合同 无 效 对 买卖 双方 当事人 基于 合同 产生 的 权利 义务 的 影响 。 
《公约 》 第 81 一 84 条 关于 宣告 合同 无 效 效果 的 规定 ， 包 括 以 下 3 点 。 

(1) 合同 一 经 被 宣告 无 效 ， 即 解除 了 买卖 双方 在 合同 中 的 义务 。 但 它 并 不 解除 违约 一 方 
损害 赔偿 的 责任 及 合同 中 有 关 解 决 争议 和 合同 中 有 关 双 方 在 合同 无 效 后 的 权利 义务 的 规定 。 

(2) 宣告 合同 无 效 ， 要 求 买方 必须 按 实际 收 到 货物 的 原状 归还 货物 。 如 买方 归还 的 货 
物 不 具有 交 货 时 的 使 用 价值 ， 买 方 就 走失 了 宣告 合同 无 效 或 要 求 卖方 交付 替代 货物 的 
权利 。 

(3) 合同 宣告 无 效 后 ， 买 卖 双方 必须 归还 因 接 受 履行 所 获得 的 收益 。 即 卖方 应 归还 所 
收取 的 货款 的 利息 ， 买 方 应 归还 由 于 使 用 货物 或 转卖 货物 所 得 的 收益 。 

6) 保全 货物 

《公约 》 第 85 一 88 条 关于 保全 货物 规定 ， 保 全 货物 是 指 在 一 方 当事人 违约 ， 另 一 方 当 














外 ” 钱 益 明 . 100 国际 贸易 纠纷 案例 答疑 . 北京 : 商务 印 书馆 ，1998. 
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事 人 仍 持 有 货物 或 控制 货物 的 处 置 权 时 ， 该 当事人 有 义务 对 他 所 持 有 的 或 控制 的 货物 进行 
保全 。 保 全 货物 的 目的 是 减少 违约 一 方 当 事 人 因 违 约 而 给 自己 带 来 的 损失 。 

(1) 保全 货物 的 条 件 。 卖 方 保全 货物 的 条 件 是 : 买方 没有 支付 货款 或 接受 货物 ， 而 卖 
方 仍 拥有 货物 或 控制 着 货物 的 处 置 权 。 买 方 保全 货物 的 条 件 是 : 买方 已 接收 了 货物 ， 但 打 
算 退货 。 

(2) 保全 货物 的 方式 。 保 全 货物 的 方式 是 将 货物 寄 放 于 仓库 ,或 将 易 坏 货物 出 售 。 


你 
< 引 例 分 析 


乙 公 司 的 做 法 不 正确 。 乙 公司 的 发 盘 是 一 项 不 可 撤销 的 发 盘 。 因 为 ， 发 盘 人 乙 公 司 要 求 受 要 约 人 甲 
公司 赁 发 盘 人 提供 的 规格 、 性 能 生产 供应 某 机 械 设 备 ， 同 时 发 盘 人 除 列 明 品 质 、 数 量 、 价 格 、 付 款 、 交 
货 期 等 必要 条 件 外 ， 还 特别 规定 了 1 个 月 的 有 效 期 ， pet 够 时 间 研 究 决定 是 否 能 够 
按照 买方 提出 的 条 件 生产 供应 。 而 甲 公司 收 到 发 盘 后 tN 探寻 必要 生产 设备 添置 的 
可 能 性 和 生产 成 本 核算 。 这 表明 ， 受 要 约 人 甲 公司 已 经 信赖 买方 撤销 ， 并 本 着 此 项 信赖 行事 。 
根据 《公约 》 第 16 条 第 2 款 的 规定 ， 在 下 列 情况 下 ， 要约 声 es 四 在 要 约 中 已 载 明 了 
承诺 的 期 限 ， 或 者 以 其 他 方式 表明 它 的 不 可 撤销 性 。 人 人 公司 有 理由 信赖 该 项 要 约 是 不 可 撤销 





的 ， 并 已 本 着 对 该 要 约 的 信赖 行事 。 本 案 中 乙 公 司 ee 故而 是 不 可 撤销 的 ， 
如 果 甲 公司 最 终 同意 该 发 盘 ， RS 
xs - 
xX ~ 
MA 
DAS 章 小 结 ,次 小 
% XL 





pT 站 六 当事人 的 权利 义务 关系 。 为 了 保证 
国际 货物 买 合同 的 顺利 质 行 和 合同 日 前 的 实现 ， 合同 中 所 涉及 的 买卖 双方 的 权利 义 
务 通常 是 具体 滁 尽 的 ， 它 们 与 违约 救济 共同 构成 了 买卖 法 的 制度 框架 

卖方 的 主要 义务 有 5 项 : 交付 货物 、 转 移 单 证 、 品 质 担保 、 权 利 担保 、 转 移 货物 
所 有 权 。 相 应 的 卖方 的 权利 为 收取 货款 。 

买方 的 义务 主要 有 支付 货款 和 接收 货物 。 相 应 地 ， 买 方 的 权利 为 检验 货物 ， 获 得 
与 合同 相符 的 货物 。 

根据 《公约 》 的 规定 ， 违 约 方式 有 实际 违约 和 预期 违约 、 根 本 性 违约 和 非 根本 性 
违约 。 对 于 这 些 违约 的 救济 方式 ,《 公 约 ) 规定 了 5 种 ， 即 实际 履行 、 损 害 赔偿 、 中 止 
履行 、 给 予 履 行 宽 展期 和 宣告 合同 无 效 。 买 卖 双方 各 自 的 救济 方式 如 下 : 四 卖方 违约 
时 ， 买 方 可 采取 的 办 法 包括 要 求 卖方 交付 替代 货物 、 要 求 对 货物 不 符 之 处 进行 修补 、 
购买 替代 货物 、 卖 方 应 对 不 履行 义务 作出 补 教 、 要 求 碱 价 、 拒 绝收 取 货 物 等 救济 方式 ; 
加 买方 违约 时 ， 卖 方 可 采取 的 办 法 包括 转卖 货物 、 自 行 确定 货物 的 具体 规格 、 要 求 支 
付 利息 等 救济 方法 。 

关于 货物 风险 转移 ， 各国 规定 不 同 。《 人 公约 》 认 为 风险 转移 时 间 的 划分 依据 有 :， 
当事人 约定 的 时 间 、 交 付 货物 的 时 间 、 订 立 合同 的 时 间 。 风 险 转 移 的 后 果 是 由 买方 承 
提货 物 灭失 的 损失 ， 不 得 拒绝 履行 支付 货款 的 义务 。 
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3 学 名 词 与 概念 


要 约 (Offer) 要 约 邀 请 (Acceptance) 

承诺 (Specific Performance) 根本 违约 (Fundamental Breach of Contract) 

预期 违约 〈Anticipatory Breach of Contract) 损害 赔偿 (Damages) 

实际 履行 (Specific Performance) 所 有 权 (Ownership) 风险 转移 (Passing of Risk) 


思 考 题 


《联合 国 国际 货物 买卖 合同 公约 》 对 货物 风险 的 转移 是 怎样 规定 的 ? 
货物 买卖 合同 中 卖方 和 买方 有 哪些 违约 救济 措施 ? Ce 

一 个 国际 货物 买卖 合同 应 当 具备 哪些 条 款 ? 

1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 的 ne 

和 Ag 年 (同人 和 全国 时 的 保留 有 哪些 ? 
CIP 与 CIF 的 主要 区 别 有 哪 些 ? 

《2000 年 通则 》 对 《1990 rome 


~ Do 


了 Wx 
1. 单项 选择 题 3 ~ L 
(1) 依 1980 年 《联合 同 国 际 货 to we ,要约 于 ( ”) 时 生效 。 
A. 发 出 、, <<< 一 | 受 要 约 人 并 且 受 要 约 人 理解 
Cc. 交 好 启发} 篇 这 到 受 雪 约 人 帮 业 地 或 其 蛋 常 住所 地 


(2) 依 1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 的 规定 ， 对 于 正在 运输 途中 的 货物 
进行 交易 ， 货 物 的 风险 从 何 时 由 卖方 转移 给 买方 ?( ) 

A. 卖方 交 货 时 B. 合同 成 立时 

C. 在 装运 港 船 航 D. 买方 收取 货物 时 

(3) 出 租 人 在 一 定期 限 内 把 配备 船员 的 船舶 出 租 给 承租 人 供 其 按照 约定 的 用 途 使 用 的 
书面 协议 属于 下 列 哪 项 合同 ? 〈 ) 


























A. 定期 租 船 合同 B. 航次 租 船 合同 
C. 光 船 租赁 合同 D. 班轮 运输 合同 
(4) ( ) 是 对 各 种 违反 合同 都 可 以 采取 的 救济 办 法 。 
A. 减低 价格 B. 宣告 合同 无 效 
C. 实际 履行 D. 损害 赔偿 
(5) 根据 《2000 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》，CFR 条 件 下 货物 风险 转移 的 界限 是 ( }。 
A. 货 交 承 运 人 B. 货 交 收 货 人 
. 货物 在 装运 港 越过 船 航 D. 货物 到 达 目 的 地 


(6) 为 吸引 对 方向 自己 订货 而 发 出 的 商品 目录 单 、 报 价 单 及 一 般 的 商业 广告 是 (  )。 











胃 





A. 要 约 B. 反 要 约 C. 要 约 邀 请 D. 新 要 约 

(7)《 联 合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 在 风险 转移 方面 采取 ( ) 原则 。 

A. 以 合同 订立 时 间 确 定 风 险 转移 B. 以 交 货 时 间 确 定 风 险 转移 

C. 以 所 有 权 转 移 时 间 确 定 风 险 转移 D. 以 买方 实际 控制 货物 时 间 确 定 风 险 转移 








(8) 











货物 买卖 合同 中 的 保全 货物 义务 ( js 


只 有 买方 承担 B. 只 限于 合理 措施 和 费用 

只 有 对 货物 享有 所 有 权时 才 存 在 D. 不 能 采取 出 售 货 物 的 方式 履行 
(9) 《2000 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》 对 贸易 术语 分 类 的 标准 是 ) 。 
A. 英文 字母 顺序 B. 卖方 承担 义务 大 小 
C. 交 货 方式 D. 交 货 地 点 
(10) 《2010 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》 入 可 请 用 的 治 掀 力 人 全 分 为 


) 组 。 


A. 4 
C117 过 
A 11 





B. 6 
2 ( Ce 
B. 13 Cc. D. 17 











(12)《2010 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》 人 xsakeeas ( 








i 


) 。 
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A. DAP B CP D. CIF 

(13) (2010 a 卖方 承担 义务 最 小 的 术语 是 ( 

A. DAT B. FOB, Ac G&G CE XXn. EXW 

(14) 在 合同 订立 之 后 ; 3 油 和 到 来 之 前 ， 信 依 1989 第 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公 
约 》 的 规定 ， et 合同 的 意图 的 被 称 为 什么 ? (。 ) 

A, 严重 违反 预期 违约 

C. 一 般 违约 人 六 ,实质 性 违约 


A. 合 


货物 买卖 中 ,卖方 只 将 代 由 货物 所 有 权 的 提单 、 发 票 等 交 到 买方 手中 ， 
以 完成 货物 所 有 权 转 移 的 交 货 方式 称 为 下 列 哪 种 方式 ? ( ) 

A. 象征 性 交 货 B. 目的 港 交 货 。 C. 工厂 交代 D. 实际 交 货 

(16)《 联 合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 适 用 于 ( bh 

A. 卖方 提供 劳务 或 其 他 服务 的 买卖 

B. 具有 不 同 国家 国籍 的 当事人 之 间 的 货物 买卖 

C. 船舶 、 飞 机 、 气 垫 船 的 买卖 

D. 营业 地 分 处 不 同 缔约 国 的 当事人 之 间 的 货物 买卖 

(17)《 联 合 国 国际 货物 买卖 合同 公约 》 对 ( ) 予以 规范 。 
































同 的 效力 B. 货物 对 人 身 造 成 伤亡 引起 的 产品 责任 





C. 合同 对 货物 所 有 权 的 影响 D. 合同 的 成 立 

(18) 明确 规定 货物 所 有 权 转 移 时 间 的 国际 货物 买卖 法 律 是 〈 站 
A. 《2000 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》 

B. 《1932 年 华沙 -牛津 规则 》 

C. 《国际 货物 买卖 合同 成 立 统一 法 公约 》 

D. 《联合 国 国际 货物 买卖 合同 公约 》 
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(19) 根据 《联合 国 国 际 货物 销售 合同 公约 》 的 规定 ， 判 断 货 物 买 卖 合 同 的 国际 性 的 
标准 是 ( De 

A. 当事人 具有 不 同 国家 的 国籍 

B. 当事人 的 营业 地 在 不 同 国家 

C. 合同 项 下 的 货物 跨越 国境 

D. 合同 订立 时 及 合同 履行 过 程 中 ， 当 事 人 的 营业 地 在 不 同 国家 

(20) 为 吸引 对 方向 自己 订货 而 发 出 的 商品 目录 、 报 价 单 及 一 般 的 商业 广告 是 (  )。 


























A. 新 要 约 B. 反 要 约 C. 要 约 邀 请 D. 要 约 
2. 名 词 解释 

(1) 国际 货物 买卖 法 (2) 不 可 抗力 条 款 (3) FCA 

(4) 承诺 (5) 预期 违反 合同 
3, 简 答题 人 险 


(1) FOB 贸易 术语 条 件 serra 
(2) 简 述 CIP 与 CIF 的 异同 
(3) 简 述 《2010 年 通则 》 相 对 (000 和 二 变化 。 


(4) 简 述 要 约 的 构成 条 件 。 %~ 

1 
4. 论述 题 
i 
5. 案例 分 析 题 RS 


tte De tn 
CIF 上 海 981 美元 ， 合同 订立 后 3 个 月 装 船 ， 不 可 矣 销 即 期 信用 证 付款 ,请 电 复 "。 山 东 
本 水 产 公司 还 各 ， 3 失 受 你 方 发 表 ， 在 订立 合同 后 请 立即 装 船 "。 对 此 韩国 大 宇 公司 没有 回 

， 且 也 一 直 没 有 丑角 > 山东 某 水 产 公 \ 司 认为 由 国 大 宇 公司 违约 ， 并 朗 求 其 赔偿 不 居 约 千 
成 的 损失 。 | 

试 分 析 : 依 1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 的 规定 , 合同 是 否 成 立 ? 为 
什么 ? 

(2) 德国 甲 公司 与 中 国 乙 公司 订立 了 从 中 国 出 口 某 产品 的 合同 ， 合 同 约定 了 产品 的 质 
量 及 规格 。 在 产品 的 生产 过 程 中 ,德国 甲 公司 又 寄 来 了 合同 产品 的 样品 ， 并 来 电 请 收 到 
后 确认 ， 请 依 样 品 履行 合同 。 乙 公司 收 到 样品 后 回电 : 样品 收 到 确认 ， 保 证 依 合同 约定 的 
规格 履行 合同 。 后 德国 甲 公 司 称 中 国 乙 公司 交付 的 产品 与 orp 要 求 中 
方 承担 违约 责任 ， 而 中 方 公司 则 认为 其 生产 的 产品 完全 符合 合同 规定 的 规格 ， 并 有 商检 的 
证 明 。 

试 分 析 : 中 国 乙 公司 是 否 违约 ”为 什么 ? 












































第 4 章 
国际 货物 运输 与 保险 法 
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通过 本 章 的 学 习 ， 人 掌握 不 
同 国际 运输 方式 下 承运 人 的 责任 和 相互 之 间 的 差异 ; . 工 前 本 际 作 物 保险 的 相关 法 律 ， 掌握 国际 
货物 运输 保险 的 性 质 、 基 本 原则 、 保 险 单 与 保险 险 合 辣 的 关系 、 保险 条 款 、 损 失 的 界定 和 分 类 、 
保险 险 别 等 内 容 ， 掌 握 海 上 、 航 空 、 陆路 货物 过 输 保 险 的 合同 订立 ， 掌握 交易 所 适用 的 险 别 ， 
能 够 起 草 保险 合同 。 SN 





x ‘ 
“Manifest 运输 公司 诉 i 保险 公司 案 


“星海 号 ” De F 上 邮 兴 动机 室 和 货 外 都 有 水 移 过 皂 化 左 天 火 装 轩 ， 此 外 ， 该 轮船 的 发 动机 室 和 船 首 舱 
还 分 别 有 一 个 炎 和 紧急 灭火 泵 。 在 向 巴西 运 香 燕 途 中 ,比利时 港务 当局 检查 了 该 轮船 ， 发 现 其 紧 
Rh 主机 械 师 在 修理 该 紧急 灭火 系 时 ， 割断 了 交叉 的 抽水 泵 管 ， 而 该 抽水 泵 管 未 再 修理 。 

在 回 南美 洲 途中 ,该 轮船 发 动机 室 着 火 ， 发 生 了 推定 全 损 。 船 东 Manifest 运输 公司 向 被 告 Uni - Po- 
laries 保险 公司 索赔 遭 拒 。 

思 


该 宁可 东 Manifest 运输 公司 能 否 胜诉 ? 为什么? 


7.1 国际 货物 运输 法 






































国际 货物 买卖 中 的 货物 必须 从 卖方 所 在 地 运 至 买方 所 在 地 ， 因此， 国际 货物 运输 是 
际 贸易 中 的 一 个 重要 环节 。 国 际 货物 运输 的 方式 很 多 ,主要 包括 海上 运输 、 铁 路 运输 、 航 
空运 输 及 多 式 联运 等 。 其 中 , 海上 运输 是 最 主要 的 运输 方式 ， 国 际 货物 买卖 中 80% 左 右 的 
运输 量 是 通过 海上 运输 方式 完成 的 。 近 年 来 ， 随 着 集装箱 运输 的 广泛 运用 ， 多 式 联运 也 迅 
速 发 展 起 来 。 

调整 国际 货物 运输 关系 的 法 律 规范 构成 国际 货物 运输 法 ,包括 国际 海上 货物 运输 法 、 











国际 铁路 货物 运输 法 、 国 际 航空 货物 运输 法 及 国际 货物 多 式 联运 法 等 。 
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7.1.1 国际 海上 货物 运输 法 


1. 国际 海上 货物 运输 的 概念 和 种 类 
国际 海上 货物 运输 是 指 承运 人 或 出 租 人 将 货物 经 由 海道 由 一 国 的 港口 运 到 另 一 国 的 港 
口 ， 交 给 收 货 人 的 运输 。 
国际 海上 货物 运输 一 般 可 以 分 为 租 船 运输 和 班轮 运输 两 种 。 
1) 租 船 运输 
租 船 运输 是 指 国际 贸易 中 成 交 的 大 宗 货物 ， 由 承租 人 租用 船主 船舶 的 全 部 、 部 分 或 
指定 舱位 进行 海上 运输 。 租 船 运输 又 可 分 为 航次 租 船 运输 、 定 期 租 船 运输 和 光 船 租赁 
运输 。 
(1) 航次 租 般 运输。 航次 租 船 运输 是 指出 租 人 将 船舶 租 给 承租 六， 按照 约定 的 一 个 航 
0 
船舶 的 所 有 权 、 占 有 权 ， 出 租 人 负责 雇用 船长 、 船 员 , 船舶 由 出 租 人 负责 经 营 管理 。 

(2) 定期 租 船 运输 。 定 期 租 船 运输 是 指出 租 人 和 



































人 插 船 舶 租 给 承运 人 ， 在 约定 期 间 内 由 承 
en 
人 保留 船舶 的 所 有 权 、 占 有 权 ， 出 租 人 负责 交付 船长 、 般 员工 资 ， 船 舶 的 经 营 及 经 营 产 生 
的 直接 费用 由 承租 人 负责 。 SS 

(G》 交角 入 运输 。 半 般 租 人 认定 少 角 的 所 有 人 保 ; 舶 所 有 权 ， 而 将 船舶 的 占有 
权 转 移 给 承租 人 ， 由 承租 人 雇用 船长 、 船员， 负责 船舶 的 到 管 、 管 理 和 航行 事务 ， 并 向 出 
租 人 支付 约定 租金 的 运输 按照 光 船 租赁 合同 ， 承 租 大 在 租 期 内 对 船舶 享有 完全 的 占有 权 
和 控制 权 。 严 格 来 讲 ! 光 琢 租赁 合同 是 一 种 财产 租赁 谷 同 ， 并 不 是 运输 合同 。 
在 海运 实践 中式 这 常 采用 航次 租 船 运输 或 定期 租 船 运输 ， 而 较 少 使 用 光 般 租赁 运输 。 
ese Boh ete ree tt nena 
规定 ,英美 法 国家 无 此 类 单行 法 ， 主 要 适用 航运 公会 制定 的 标准 合同 ， 如 金 康 (Gencon) 
航次 租 船 合同 格式 和 波 尔 的 摩 (Baltime) 定期 租 船 合同 格式 。 各 国法 院 有 关 租 船 合同 条 
款 争议 的 判决 在 本 国有 约束 力 ， 对 别 国 也 有 参考 作用 。 我 国 远洋 运输 公司 在 金 康 及 波 尔 的 
摩 格式 的 基础 上 ， 制 定 有 程 租 船 合同 范本 和 期 租 船 合同 范本 。 
2) 班轮 运输 
班轮 运输 又 称 件 杂货 运输 、 零 担 运输 、 提 单 运输 ， 是 指 托运 人 将 一 定数 量 的 货物 交 给 
作为 承运 人 的 轮船 公司 ， 由 轮船 公司 按 固定 航线 、 沿 线 停靠 若干 固定 港口 ， 按 固定 的 航 
期 、 固 定 的 运费 率 承 揽 、 组 织 件 杂货 、 由 托运 人 支付 约定 运费 的 运输 。 班 轮 运输 合同 以 提 
单 形式 表现 。 在 班轮 运输 条 件 下 ， 货 物 的 装卸 由 船 方 负责 ， 而 且 凡 班 轮 停 舍 的 港口 ， 不 论 
托运 的 货物 多 少 都 能 接受 ， 因 此 对 于 成 交 数量 少 、 运 输 数量 少 、 批 次 多 、 货 价 高 、 交 接 洪 
口 分 散 的 进出 口 货物 的 运输 比较 合适 。 
提单 合同 与 租 船 合同 最 大 的 不 同 是 在 于 是 否 有 固定 的 船 期 表 。 由 于 租 船 合同 中 的 般 东 
和 承租 人 势力 均衡 且 各 自 资本 雄厚 ， 往 往 通过 谈判 确定 其 权利 和 义务 ， 故 法 律 无 须 特殊 保 
护 任何 一 方 当事人 。 而 在 提单 合同 中 ,班轮 经 营 人 比 货主 处 于 更 优势 的 谈判 地 位 ， 故 法 律 
需 加 和 干预， 以 保护 货主 的 利益 。 
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2. 调整 国际 海上 货物 运输 的 法 律 规范 
目前 ,调整 海运 关系 的 规范 主要 有 国际 公约 、 国 际 惯例 和 国内 法 。 
1) 国际 公约 
调整 国际 海上 货物 运输 关系 的 国际 公约 大 致 分 为 两 类 。 
一 类 是 关于 国际 海上 货物 运输 的 专门 性 公约 ， 此 类 公约 主要 有 三 大 公约 :《 海 牙 规则 》 
《 维 斯 比 规则 》 和 《汉堡 规则 》。 
(1) 《海牙 规则 》。《 海 牙 规则 》 是 在 1924 年 8 月 25 日 ,由 26 个 国家 在 布鲁塞尔 签 
订 ， 1931 年 6 月 2 日 生效 。 公 约 草 案 是 1921 年 在 海牙 通过 ， 因 此 定名 为 《海牙 规则 》。 包 
括 欧美 许多 国家 在 内 的 80 多 个 国家 都 先后 加 入 了 这 个 公约 。 它 是 关于 提单 法 律 规定 的 第 
一 部 国际 公约 。 我 国 虽 然 没 有 加 入 该 公约 ， 但 却 把 它 作 为 制定 我 国 《 海 商法 》 的 重要 参考 
依据 ; 我 国 不 少 船 公司 的 提单 条 款 也 采纳 了 这 一 公约 的 精神 。 所 《海牙 规则 》 堪 称 现 
今 海 上 货物 运输 方面 最 重要 的 国际 公约 。 AN 
(2)《 维 斯 比 规则 》。 《海牙 规则 》 较 多 地 维护 了 这 人 的 利益 ， 在 风险 分 担 上 很 不 均 
衡 ， 因 而 引起 a diy eto i， 纷纷 要 求 修改 ， 建 立 航运 新 秩 
序 。 在 第 三 世界 国家 的 强烈 要 求 下 ,修改 $4 埠 C 则 》 的 意见 已 为 北欧 国家 和 英国 等 航运 
发 达 国 家 所 接受 ， 但 他 们 认为 不 能 急于 求 成 以 免 引起 混乱 ,主张 折 中 各 方 意见 ， 只 对 
《海牙 规则 》 中 明显 不 合理 或 不 明确 的 并 = 局 部 的 修订 和 补充 , 《 维 斯 比 规则 》 (Visby 
Rules) 就 是 在 此 基础 上 产生 的 。 i 斯 比 规则 也 称 为 X 年 牙 - 维 斯 比 规 则 》 (Hague - 
Visby Rules)， 它 的 全 称 是 (居于 你 订 统一 提单 若 二 法 委 定 的 闻 际 公约 的 议定 书 ) (Prorocol 
to Amend the Tnernational Concorion for the 人 br Certain Rules of Law Relating to 
Bill of Lading ), nH 简称 为 “1968 年 布鲁塞尔 议定 书 ” (The 1968 Brussels Protocol)， 
1968 年 2 月 23 日 在 布鲁塞尔 召开 的 由 5 和 辣 和 地 区 的 代表 参加 的 第 12 届 海 洋 法 外 交 
会 议 上 通过 , 壮 \1977 年 6 月 生效 。 目 前 已 有 有 疾 、 法 、 丹 麦 、 挪 威 、 新 加 坡 、 瑞 典 等 50 多 
个 国家 和 地 区 参加 了 这 一 公约 ,其 中 包括 英国 、 法 国 、 德 国 、 荷 兰 、 西 班 牙 、 挪 威 、 瑞 
典 、 瑞 士 、 意 大 利和 日 本 等 主要 航运 国家 。 因 该 议定 书 的 准备 工作 在 瑞典 的 维 斯 比 完成 而 
得 名 。 我 国 虽 然 没 有 加 入 该 公约 ， 但 却 把 它 作为 制定 我 国 《 海 商法 》 的 重要 参考 依据 。 
(3) 《汉堡 规 则 》。《 汉 堡 规 则 》(Hamburg Rules) 是 《1978 年 联合 国 海上 货物 运输 公 
约 》(United Nations Convention on the Carriage of Goods by Sea ，1978) 的 简称 ，1976 
年 由 联合 国贸 易 法 律 委 员 会 草拟 ,于 1978 年 3 月 6 日 至 31 日 在 德国 汉堡 举行 由 联合 国 主 
持 的 由 78 国 代表 参加 的 海上 货物 运输 大 会 讨论 通过 ,于 1992 年 11 月 1 日 生效 。《 汉 堡 规 
则 》 可 以 说 是 在 第 三 世界 国家 的 反复 斗争 下 ， 经 过 各 国 代表 多 次 磋商 ， 并 在 某 些 方面 作出 
妥协 后 通过 的 .《 汉 保 规 则 》 全 面 修改 了 《海牙 规则 》， 其 内 容 在 较 大 程度 上 加 重 了 承运 人 
的 责任 ， 保 护 了 货 方 的 利益 ， 代 表 了 第 三 世界 发 展 中 国家 的 意愿 。 目 前 已 有 埃及 、 尼 日 利 
亚 等 成 员 国 28 个 ， 其 中 多 数 为 发 展 中 国家 ， 因 此 , 《汉堡 规 则 》 对 国际 海运 业 影响 不 是 很 
大 。 我 国 虽 然 没 有 加 入 该 公约 ， 但 其 中 成 熟 与 合理 的 内 容 为 我 国 《 海 商法 》 所 采纳 。 
从 《海牙 规则 》 到 《汉堡 规则 》 有 关 提 单 的 国际 公约 在 内 容 上 发 生 了 质 的 变化 ， 对 当 
事 各 方 利益 的 保护 更 加 合理 ， 也 适应 了 不 断 发 展 的 航运 技术 的 要 求 。 这 3 个 国际 公约 的 主 
要 区 别 如 下 。 
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@ 承运 人 的 责任 基础 不 同 。 《海牙 规则 》 由 于 在 当时 的 历史 背景 下 ， 船 东 的 强大 势力 
和 航运 技术 条 件 的 限制 决定 了 《海牙 规则 》 对 承运 人 的 要 求 不 会 十 分 严格 ， 因 此 《海牙 规 
则 》 对 承运 人 责任 基础 采用 了 “不 完全 过 失 原 则 ”。《 维 斯 比 规则 》 对 这 点 没 加 任何 修订 。 
《汉堡 规则 》 则 将 其 改 为 了 “推定 的 完全 过 失 原则 ”。 

所 谓 “ 过 失 原则 ”是 指 有 过 失 即 负责 ， 无 过 失 即 不 负责 ， 一 般 国家 的 民法 多 采用 这 
原则 为 基础 。《 海 牙 规则 》 总 的 规定 也 是 要 求 承运 人 对 自己 的 过 失 承 担 责任 ， 但 同时 又 规 
定 “ 船 长 、 船 员 、 引 航 员 或 承运 人 的 雇佣 人 员 在 驾驶 或 管理 船舶 上 的 行为 、 玻 忽 或 不 履行 
契约 ”可 以 要 求 免责 ， 即 有 过 失 也 无 须 负责 ， 因 此 , 《海牙 规则 》 被 认为 采用 的 是 不 完全 
过 失 原则 。 比 起 过 失 原则 ， 这 种 责任 制度 虽然 对 承运 人 网 开 一 面 ， 但 在 当时 的 历史 条 件 下 
还 是 有 着 明显 的 进步 意义 。 

《 汉 保 规则 》 则 不 仅 以 是 否 存 在 过 失 来 决定 承运 人 是 否 负责 "而且 规 定 举证 责任 也 要 
由 承运 人 承担 ， 即 第 五 条 规定 的 Nr 作 吉 代理 人 为 吉 免 该 训 
故 发 生 及 其 后 果 已 采取 了 一 切 所 能 合理 要 求 的 措施 ， 2 入 应 对 货物 灭失 或 损坏 或 延 
迟 交 货 所 造成 的 损失 负 赔 偿 责 任 。” 这 样 承运 人 的 责 f 10 重 了 。 

@ 承运 人 的 最 高 责任 赔偿 限额 不 同 。 首先 a 和 VG 牙 规则 》 到 《汉堡 规则 》 依 次 提 
高 了 对 每 单位 货物 的 最 高 赔偿 金额 。( 海 牙 太 并 钢 定 船 东 或 承运 人 对 货 或 与 货物 有 关 
a i00 英镑 或 相当 于 100 英镑 的 等 值 货币 。 





















































《 维 斯 比 规则 》 将 最 高 赔偿 金额 提高 性 每 种 成 每 单位 10 000 金 法 郎 或 按 灭失 或 受 损 货物 毛 
重 计算 ， 每 千克 30 爹 法 即 ， 酚 者 以 较 高 金字 的 为 准 。 ,同和 明 确 一 个 金 法 即 是 一 个 含有 
66. 5 毫克 黄金 ， 纯 度 为 千 分 之 包 百 的 单位 。《 汉 保 规 则 j 三 次 将 承运 人 的 最 高 赔偿 责任 增 
加 至 每 件 或 每 货运 单位 835 特别 提 款 权 了 (Special Drawing Rights，SDR) 或 每 千克 2.5 
特别 提 款 权 ， 西 者 以 金额 高 的 为 准 。 3 ~ 

另外 ， ee 《海牙 规则 》 是 以 每 件 或 每 单位 来 





计量 货物 。 随 Es 集装箱 等 成 组 化 运输 方式 的 发 展 ， 这 种 计量 方式 的 弊端 逐渐 显现 。 
因而 ,《 维 斯 比 规则 》 和 《海牙 规则 》 都 规定 如 果 以 集装箱 或 托盘 或 类 似 集 装运 输 工 具 运 
送 货 物 ， 当 提单 内 载 明 运输 工具 内 货物 的 包 数 或 件数 时 ， 以 集装箱 或 托盘 所 载 货物 的 每 一 
小 件 为 单位 ， 逐 件 赔偿 ; 当 提单 内 未 载 明 货物 具体 件数 时 ， 则 以 一 个 集装箱 或 一 个 托盘 作 
为 一 件 货物 进行 赔偿 。 

@ 对 货物 的 定义 不 同 。《 海 牙 规 则 》 对 货物 定义 的 范围 较 窗 ,将 活动 物 、 甲 板 货 都 
排除 在 外 .。 《汉堡 规则 》 扩 大 了 货物 的 定义 ， 不仅 把 活动 物 、 甲 板 货 列 和 货物 范畴 ， 而 
且 包 括 了 集装箱 和 托盘 等 包装 运输 工具 , “ 凡 货 物 拼 装 在 集装箱 、 托 盘 或 类 似 运输 器 具 





加 ”特别 提 款 权 (Special Drawing Right，SDR) 是 国际 货币 基金 组 织 (International Monetary Fund，IMF) 在 1969 年 
创立 的 创设 的 一 种 储备 资产 和 记 账 单位 ， 也 称 “ 纸 黄金 (Paper Gold)”。 它 是 基金 组 织 分 配给 会 员 国 的 一 种 使 用 资 
金 的 权利 。 会 员 国 在 发 生 国际 收 支 道 差 时 ， 可 用 它 向 基金 组 织 指定 的 其 他 会 员 国 换取 外 汇 ， 以 偿付 国际 收 支 道 差 
或 偿还 基金 组 织 的 贷款 .还 可 与 黄金 、 自 由 兑换 货币 一 样 充当 国际 储备 。 但 由 于 其 只 是 一 种 记 账 单位 ， 不 是 真正 
货币 ， 使 用 时 必须 先 换 成 其 他 货币 ， 不 能 直接 用 于 贸易 或 非 贸 易 的 支付 。 因 为 它 是 国际 货币 基金 组 织 原 有 的 普通 
提 款 权 以 外 的 一 种 补充 ， 所 以 被 称 为 SDR。 由 1974 年 起 ，IMEF 以 标准 篮 〈Standard Basket) 形式 ,组 合 4 种 不 同 
的 币值 计算 SDR 的 价值 ， 而 该 4 种 货币 和 计算 比例 ， 则 由 过 去 5 年 不 同 经 济 体系 的 平均 出 口 金额 决定 。 因 此 ， 
2006 年 至 2010 年 的 4 种 货币 定 为 美元 、 欧 元 、 日 元 和 英镑 ,计算 比例 分 别 为 44%、34%、11% 和 11%。SDR 首 
次 在 1978 年 签订 汉堡 公约 时 被 采用 ， 用 作 计 算 赔偿 限额 。 
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， 或 者 货物 是 包装 的 ， 而 这 种 运输 器 具 或 包装 是 由 托运 人 提供 的 ， 则 “货物 ， 包 括 它 
ee 

@ 公约 适用 范围 不 同 。《 海 牙 规则 》 只 适用 于 缔约 国 所 签发 的 提单 。 这 样 ， 如 果 当 事 
各 方 没有 事先 约定 ， 那 么 对 同一 航运 公司 所 经 营 的 同一 航线 上 来 往 不 同 的 货物 ， 可 能 会 出 
现 有 的 适用 《海牙 规则 》， 有 的 不 能 适用 《海牙 规则 》 的 奇怪 现象 。《 汉 堡 规则 》 则 避免 了 
这 一 缺憾 。 它 不 仅 规定 公约 适用 于 两 个 不 同 缔约 国 间 的 所 有 海上 运输 合同 ， 而 且 规定 被 告 
所 在 地 、 提 单 签发 地 、 装 货 港 、 种 货 港 、 运 输 合同 指定 地 点 等 五 个 地 点 之 中 任何 一 个 在 缔 
约 国 的 都 可 以 适用 《汉堡 规则 》。 
@@ 承运 人 的 责任 期 间 不 同 。《 海 牙 规 则 》 规 定 承 运 人 的 责任 期 间 是 “…… 自 货物 装 上 
船舶 开始 至 印 离 船 舶 为 止 的 一 段 时 间 ……”， 有 人 称 之 为 “ 钧 至 钩 ”。 《汉堡 规则 》 则 将 责 
任期 间 扩大 为 承运 人 或 ass 管 货物 时 起 ， 至 承运 人 
将 货物 交付 收 货 人 或 收 货 人 的 代理 人 时 止 ， 包 括 装 货 港 、 心 印 货 港 、 集 装 箱 堆 场 
或 集装箱 货运 站 在 内 的 承运 人 掌管 的 全 部 期 间 ， 简 称 为 “ A 

@ 诉讼 时 效 不 同 。《 海 牙 规则 》 的 诉讼 时 效 为 1 Nr ee 在 任何 情况 下 承运 
人 和 船舶 都 被 解除 其 对 灭失 或 损害 的 一 ei 让 年 时 间 对 远洋 运输 的 当事人 ， 特 
别 是 对 要 经 过 复杂 索赔 、 理 赔 程 序 ， 而 后 和 到 信人 保险 人 来 无 疑 过 短 。《 维 斯 
比 规则 》 规 定 诉讼 时 效 经 当 事 各 方 同意 可 以 延 佟 。 并 且 在 “…… 1 年 期 江 之 后 ， 只 要 是 在 
受 诉讼 法 院 的 法 律 准 许 期 间 之 内 ， 便 起 向 第 三 方 提起 索赔 诉讼 但 时 间 必 须 在 3 个 
月 以 内 。 这 和 部分 人 人 了 时 站 凋 实证 这 记 的 圈 到 《汉代 夫 风 方面 
将 诉讼 时 效 延长 至 2 年 ， 另 一 而 销 旧 保留 了 《 维 斯 比 规 如 90 天 追偿 诉讼 时 效 的 规定 ， 

ld sm a 《 维 斯 二 规则 》 对 延 迟 交 货 未 作 任何 规定 ， 
《汉堡 规则 》 则 在 第 区 条 规定 :如果 货 物 能 在 明确 议定 的 时 间 内 ， 或 虽 无 此 项 议定 ， 但 
未 能 在 考虑 到 实际 情况 对 一 个 勤勉 的 承志 从 和 折 能 合理 要 求 的 时 间 内 ， 在 海上 运输 合同 所 规 
定 的 卸货 港 交 资 ;如 为 延迟 交付 。 承运 人 要 对 延迟 交付 承担 赔偿 责任 。 赔 偿 范围 包括 行 市 
损失 、 利 息 损 失 、 停 工 损失 、 停 产 损失 。 赔 偿 金 额 最 多 为 延迟 交付 货物 所 应 支付 运费 的 
2.5 倍 ， 且 不 应 超过 合同 运费 的 总 额 。 

调整 国际 海上 货物 运输 关系 的 国际 公约 的 另 一 类 是 涉及 国际 货物 海上 运输 的 一 些 相关 
公约 。 此 类 公约 主要 有 《1910 年 救助 公约 》《1972 年 国际 海上 避 ( 难 ) 磁 〈 撞 ) 规则 》 
《统一 船舶 碰撞 某 些 法 律 规则 的 国际 公约 》《1976 年 海事 索赔 责任 限制 公约 》 等 。 

2) 国际 惯例 

调整 国际 货物 海上 运输 的 国际 惯例 主要 有 港口 码头 惯例 和 某 些 统一 解释 的 惯例 规则 
世界 上 著名 的 一 些 港口 (如 利物浦 、 鹿 特 丹 等 》 都 有 自己 的 港口 惯例 。 例如， 利物浦 
港口 ， 经 过 多 年 的 航海 贸易 运输 作业 ， 就 形成 了 有 一 定 特点 的 有 关 运 输 的 贸易 术语 惯例 。 
被 利物浦 商会 推荐 的 所 谓 “FOB 利物浦 条 款 ” 就 是 如 此 。 该 港口 对 运输 还 有 一 些 其 他 的 
独特 规定 ， 如 规定 非 公共 的 承运 代理 人 有 权 自 由 选择 航线 ， 有 权 在 货物 运费 未 付 时 对 其 所 
掌握 的 货物 和 单据 行使 部 分 或 总 的 处 置 权 利 。 

关于 在 运输 方面 统一 解释 的 惯例 规则 中 .代表 性 的 有 两 个 ,一 个 是 《联合 国贸 发 会 议 / 
国际 商会 多 式 联运 单 证 规则 》。 本 规则 对 多 式 联运 合 a 方 
便 了 新 兴 的 多 式 联运 业务 ， 也 填补 了 《多 式 联运 公约 》 生 效 前 的 法 律 真空 。 它 受到 了 国际 
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商界 、 运 输 界 和 银行 界 的 普遍 欢迎 和 接受 。 该 惯例 规则 已 于 1992 年 1 月 1 日 起 生效 ， 另 
-个 是 《1994 年 约克 一 安特卫普 规则 》。 本 规则 是 关于 在 海上 运输 中 发 生 共同 海损 的 理 算 
规则 。 它 对 共同 海损 下 了 定义 ， 并 对 共同 海损 的 范围 、 举 证 责任 、 共 同 海损 的 牺牲 和 费 
和 共同 海损 的 担保 等 规定 了 一 系列 的 规则 。 目 前 ， 它 已 被 国际 上 绝 大 部 分 的 海运 货物 承运 
人 和 海运 船舶 及 货物 保险 人 接受 ， 在 共同 海损 理 算 上 得 到 了 广泛 的 适 
3) 国内 法 
随 着 海上 货物 运输 业 的 发 展 , 许多 国家 都 专门 制定 了 有 关 海 上 (或 水 上 ) 货物 运输 的 
法 律 。 美 国 国会 早 在 1893 年 就 制定 了 《 哈 特 法 》 (Harter Act)， 即 《关于 船舶 航行 、 提 
单 以 及 与 财产 运输 有 关 的 某 些 义务 、 职 责 和 权利 的 法 案 》 (An Act Relating to Navigation 
of Vessels, Bill of Lading, and to Certain Obligations, Duties, and Rights in Connec- 
tion With the Carriage of Property), ee 到 人 最 低 责 任 的 强制 性 
法 律 传统 ， 对 于 那些 免除 承运 人 “在 装载 、 储 存 、 保 管 、 on 交付 的 着 慎 义 务 ” 及 
承运 人 “适当 装备 船舶 设施 、 配 备 船员 、 提 供 食 品 和 必 件 ， 使 船舶 适 航 ” 的 义务 
( 亦 即 通称 的 使 船舶 适 航 义务 和 管 货 义务 ) 的 提单 条 就 了 立法 干预 ， 保 证 了 托运 人 的 最 
低 限度 正义 。 he ee 了 予 当 时 历史 条 件 下 船 货 双 方 的 利益 要 求 ， 
有 力促 进 了 海上 货物 运输 的 发 展 ， 符 合 了 历史 B > 展 测 超 势 ， 因而 受到 各 国立 法 的 广泛 重视 
和 借鉴 ， 掀 起 了 一 股 以 《 哈 特 法 》 EN 范 为 蓝本 的 海上 货物 运输 立法 热潮 。 澳 大 
利 亚 于 1904 年 制定 了 《海上 货物 运输 法 》 加 拿 大 于 1910 年 通过 了 《水 上 货物 运输 法 )， 
国际 法 协会 也 以 《 哈 特 法 》 为 蓝本 jg21 年 制定 了 首 个 提单 国际 约 (机 风 拓 
并 于 1924 年 8 月 25 日 在 得 守 尔 获得 通过 。 (海牙 产 则 广 通过 后 ， 紧 接着 一 向 主张 合 
自由 的 英国 于 1924 年 通过 了 《海上 货 RN 1992 年 通过 了 《 海 商法 》。 
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1) ea A 

提单 是 指 用 以 证 明海 上 货物 运输 合同 和 货物 已 经 由 承运 人 接收 或 者 装 船 ， 以 及 承运 人 
保证 据 以 交付 货物 的 单 证 。 货 物 由 承运 人 接收 或 者 装 船 后 ,应 托运 人 的 要 求 ， 由 承运 人 或 
承运 人 的 代理 人 签发 提单 。 承 运 人 签发 的 俗称 大 提单 (Ocean Bill of Lading)， 承 运 人 货运 
代理 人 签发 的 俗称 小 提单 〈House Bill of Lading)。 

2) 提单 的 作用 

(1) 提单 是 海上 货物 运输 合同 的 证 明 ， 是 船 货 双方 在 货物 运输 关系 中 权利 义务 的 
依据 。 

提单 的 证 明 作用 ， 指 在 法 律 上 可 以 作为 证 据 。 其 含义 : 一 是 承 托 双方 之 间 海 上 货物 运 
输 合同 存在 的 证 据 ， 因 为 提单 的 签发 就 是 履行 运输 合同 的 一 个 条 款 ; 二 是 海上 货物 运输 合 
同 的 内 容 证 据 。 承 运 人 的 权利 义务 适用 提单 的 规定 。 提 单 不 是 海上 货物 运输 合同 本 身 ， 却 
是 合同 的 证 明 ， 除 另 有 约定 外 ， 提 单 上 的 条 款 是 承运 人 与 托运 人 之 间 达 成 的 海上 货物 运输 
合同 的 内 容 。 承 运 人 与 提单 持 有 人 之 间 的 权利 义务 关系 依据 提单 的 规定 来 确定 ， 这 是 海上 
货物 运输 合同 的 一 个 特点 。 如 果 提 单 的 内 容 与 运输 合同 条 款 不 一 致 ， 则 以 合同 为 准 。 

按照 英国 法 .提单 只 是 运输 合同 的 证 据 。 如 果 提 单 所 列 条 款 与 双方 事先 达成 的 协议 有 
矛盾 ， 应 以 事先 的 协议 为 准 。 承 运 人 在 完成 运输 任务 过 程 中 ， 如 果 违 背 事 先 的 协议 ， 就 应 
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赔偿 托运 人 的 损失 。 明 确 这 一 点 之 所 以 重要 ， 是 因为 按照 英国 法 原则 ， 当 书面 合同 成 立 以 
后 ， 除 非 能 证 明 有 坎 诈 或 有 错误 ， 一 切 事先 的 口头 协议 均 不 能 更 改 书面 合同 条 款 。 因 此 认 
定 提单 只 是 运输 合同 的 证 据 ， 此 项 原则 就 不 适用 ， 双 方 事先 的 口头 协议 就 可 以 使 与 之 相反 


~ 
伍 典型 案例 7-1 
阿 登 尼斯 案 


一 个 经 营 柑橘 的 托运 人 在 西班牙 与 承运 人 约定 ， 承 运 人 应 于 1947 年 12 月 1 日 ， 即 在 这 种 货物 的 进 
口 税 提高 以 前 ， 把 货物 直接 运往 伦敦 。1947 年 11 月 22 日 ,货物 在 西班牙 卡 塔 里 纳 港 装 上 “ 阿 登 尼斯 ” 
轮 。 承 运 人 向 托运 人 签发 了 提单 ， 提 单 内 载 有 通常 的 条 款 ， ee 
接 或 间接 运 至 目的 港 。 实 际 上 阿 登 尼 斯 轮 首先 开 到 安特卫普 港 ， 至 世 Ra 到 达 伦敦 。 那 时 进口 税 已 
经 提高 。 托 运 人 要 求 承运 人 赔偿 由 于 它 违反 口头 约定 造成 的 损失 NN 双方 当事人 之 间 的 合 
同 是 提单 ， 提 单条 款 约束 双方 的 权利 与 义务 。 人 1951 年 英国 
法 院 的 法 官 戈 达 德 在 其 判决 中 指出 ， 提单 不 是 运输 合同 必 洛 加 是 提单 签发 以 前 缔结 的 ， 承 运 人 所 做 的 
该 船 应 直接 开 往 伦 敦 的 允诺 是 一 项 担保 ， 该 项 口头 邱 RN 所 列 条 款 无 效 。 因此 承运 人 应 赔偿 托运 


人 的 损失 。 sd 
RA a 

但 是 ， 对 提单 的 受 让 人 来 说 人 \ 江 单 是 运输 合同 的 唯 :证 据 。 等 发 提单 前 的 口头 协议 
仅 能 约束 缔约 人 即 托运 人 与 承运 人 > 而 不 能 约束 提单 受 证 类 

(2) 提单 是 承运 人 接管 货物 或 将 货物 装 船 的 证 衣 。 一 

承运 人 签发 提单 人 就 着 一 定数 最、 局 从 的 人 和 对 上 角 ， 或 着 在 其 保 入 下 ， 和 人 
装运 。 提 单 作为 承运 入 收 到 货物 的 证 明 有 两 层 含义 ,其 一 ， 当 提单 在 托运 人 手中 时 ， 它 是 
承运 人 已 按 提 谎 汗 所 载 情况 收 到 货物 的 初步 证 据 。 如 果 承 运 人 实际 收 到 的 货物 与 提单 上 的 
内 容 不 符 ， 承运 人 可 以 提出 反 证 ,证 明 货 物 的 缺陷 在 装 船 时 就 已 存在 ， 或 证 明 货物 的 缺 队 
是 由 托运 人 的 其 诈 行为 所 致 ， 承 运 人 可 据 此 向 托运 人 追 索 或 反诉 。 其 二 ， 当 提单 在 受 让 人 
手中 时 ， 它 是 承运 人 收 到 货物 的 终局 性 证 据 。 这 是 因为 提单 的 受 让 人 在 购买 提单 时 ， 并 没 
有 机 会 去 检查 实际 装 船 或 交 给 承运 人 的 货物 ， 只 能 全 赁 信赖 承 运 人 在 提单 中 所 承认 的 事项 
行事 。 所 以 ， 承 运 人 不 仅 有 责任 按照 提单 中 所 列 的 数量 或 表面 良好 的 状况 向 收 货 人 交 货 
而 且 不 得 以 提单 中 的 “承运 人 对 货物 数量 、 重 量 、 件 数 、 表 面 状况 未 详 ”或 “托运 人 装 般 
并 点 数 ” 等 “未 知 条 款 ” 来 对 抗 任何 善意 的 持 有 人 。 即 使 货物 确定 未 装 船 ， 承 运 人 也 不 能 
免除 自己 对 收 货 人 的 责任 ， 除 非 提单 的 受 让 人 在 接受 提单 时 ， 也 接 到 货 未 装 船 的 通知 。 

(3) 提单 是 代表 货物 所 有 权 的 凭证 。 

根据 商业 单据 惯例 ， 提 单 代表 着 货物 ， 谁 占有 提单 ， 谁 就 占有 提单 项 下 的 货物 。 提 音 
的 转移 标志 货物 所 有 权 的 转移 。 提 单 的 持 有 人 可 以 在 货物 运输 的 过 程 中 通过 处 理 提单 来 处 
理 提单 项 下 的 货物 ， 实 现 国际 贸易 的 快速 自由 流转 。 由 于 提单 的 这 种 作用 ， 在 国际 贸易 
中 ， 它 可 以 作为 买卖 的 标的 物 和 向 银行 押 汇 的 担保 品 。 提 单 的 这 种 作用 使 其 具有 流通 性 ， 
其 流通 性 是 通过 背书 实现 的 。 如 果 出 让 人 的 意思 是 转移 货物 的 所 有 权 ， 则 一 经 背书 并 将 提 
单 交 给 受 让 人 后 ， 受 让 人 便 可 以 取得 该 提单 项 下 货物 的 所 有 权 。 因 此 ， 承 运 人 的 责任 是 向 
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提单 的 持 有 人 交 货 ， 而 不 问 提单 持 有 人 的 权利 来 源 是 否 正当 。 若 承运 人 对 出 示 提 单 人 的 身 
份 有 怀疑 ， 可 以 要 求 他 出 示 证 明 或 提供 担保 ， 但 这 并 非 固有 义务 。 即 使 提单 的 持 有 人 确实 
无 权 占有 货物 ， 只 要 承运 人 对 此 不 知情 而 善意 地 将 货物 交付 给 他 ， 承 运 人 就 可 以 不 负责 
任 。 反 之 ， 即 使 是 真正 的 收 货 人 ， 若 不 能 出 示 正 本 提单 ， 也 不 能 提 走 货物 。 否 则 ， 承 运 人 
便 要 承担 由 于 无 单 放 货 而 引起 的 一 切 责任 。 

3) 提单 的 种 类 

(1) 根据 货物 是 否 已 装 船 ， 可 将 提单 分 为 已 装 船 提 单 和 收 货 待 运 提单 。 已 装 船 提 单 指 
由 船长 或 承运 人 的 代理 人 在 货物 装 上 指定 的 船舶 后 签发 的 提单 。 银 行 一 般 也 只 接受 已 装 般 
提单 。 收 货 待 运 提单 指 船 方 在 收 到 货物 后 ， 在 货物 装 船 以 前 签发 的 提单 。 银 行 通常 不 愿意 
接受 收 货 待 运 提单 作为 议 付 的 担保 ， 为 托运 人 提供 资金 的 融通 。 

(2) 依 收 货 人 的 抬头 ， 可 将 提单 分 为 记名 提单 、 不 记名 提单 和 指示 提单 。 记 名 提单 指 
提单 正面 载 明 收 货 人 名 称 的 提单 。 在 这 种 情况 下 ,承运 人 只 ee 记名 
提单 一 般 不 能 转让 。 不 记名 提单 指 提单 正面 未 载 明 SA 的 提单 。 这 种 提单 的 转让 十 
分 简便 ， 无 须 背书 ， 只 要 将 提单 交 给 受 让 人 即 可 。 并 小 指 提单 正面 载 明 赁 指示 交付 货 
物 的 提单 。 指 示 提 单 的 转让 必须 经 过 背书 。 A 

(3) 根据 提单 有 无 批注 ， 可 将 提单 分 为 清洁 单 和 不 清洁 提单 。 清 洁 提单 指 提单 上 未 
附加 表明 货物 表面 状况 有 缺陷 的 批注 的 提单 \ 承 运 人 如 签发 了 清 洛 提单 ， 就 表明 所 接受 的 
货物 表面 或 包装 完好 ， 承运 人 不 得 事 旋 次 交 物 包装 不 良 等 为 由 推 印 其 运送 责任 。 银 行 在 结 
汇 时 一 般 只 接受 清洁 提单 。 不 尘 洁 将 在 提单 上 批 泪 有 娄 胃 货物 表面 状况 有 外阴 的 提 
单 。 银 行 除非 在 信用 证 规定 可 以 接受 这 该 关 提单 的 情 8 必 服 合拍 绝 扶 受 不 清 消 提 间 办 理 
结汇 。 

















i a 直达 提单 指 中 途 
不 经 转角 直接 将 货物 运 入 目的 地 的 提单 .和 mat i ne 
日 的 港 ， 而 是 在 中 途 需 转换 另 一 船舶 运往 目的 港 时 ， 船 方 签发 的 包括 全 程 的 提单 。 联 运 提 
单 是 指 须 经 两 种 或 两 种 以 上 运输 方式 〈 海 陆 、 海 河 、 海 空 、 海 海 等 ) 联运 的 货物 ， 由 第 一 
承运 人 (第 一 程 船 运输 的 承运 人 ) 收取 全 程 运费 后 ,在 起 运 地 签发 到 目的 港 的 全 程 运输 
提单 。 

(5) 依 是 否 已 付 运费 ， 可 将 提单 分 为 运费 预付 提单 和 运费 到 付 提单 。 运 费 预 付 提单 指 
载 明 托运 人 在 装 货 港 已 向 承运 人 支付 运费 的 提单 。 运 费 到 付 提单 指 载 明 收 货 人 在 目的 港 提 
货 时 向 承运 人 支付 运费 的 提单 。 

4) 提单 的 内 容 

提单 并 无 统一 的 格式 ,可 由 轮船 公司 自行 制定 。 目 前 ,在 远洋 运输 中 所 使 用 的 提单 ， 
都 是 由 各 航运 公司 按照 自己 的 提单 格式 事先 印刷 好 的 。 提 单 通常 是 一 页 纸 ， 分 正 反 两 面 ， 
提单 正面 是 提单 记载 的 事项 ， 提 单 的 背面 为 关于 双方 当事人 权利 和 义务 的 实质 性 条 款 。 
在 提单 的 正面 ， 主 要 载 明 以 下 9 项 内 容 。 
(1) 船 名 和 船舶 的 国籍 。 
(2) 承运 人 名 称 。 
(3) 装 货 地 和 目的 地 或 者 运输 航线 。 
(4) 托运 人 名 称 。 
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(5) 收 货 人 名 称 。 

(6) 货物 的 名 称 、 标 志 、 包 装 、 件 数 、 重 量 或 体积 。 

(7) 运费 和 应 当 给 承运 人 的 其 他 费用 。 

(8) 提单 签发 的 日 期 、 地 点 、 和 份 数 。 

(9) 承运 人 或 其 代理 人 或 船长 的 签字 。 

在 上 述 9 项 内 容 中 ，(1) 一 (6) 项 由 托运 人 填写 。 托 运 人 应 向 承运 人 保证 他 所 填报 
情况 的 正确 ， 如 因 托 运 人 填写 不 清楚 或 不 正确 ， 以 致 引起 灭失 或 损害 ,托运 人 应 赔偿 承运 
人 的 损失 。 如 果 承 运 人 怀疑 所 收 到 的 货物 与 提单 上 所 填报 的 情况 不 符 ， 应 在 提单 上 添加 批 
注 。(7) 一 (9) 的 内 容 一 般 由 承运 人 填写 。 提 单 通常 是 一 式 三 份 ， 但 也 可 以 根据 托运 人 
的 需要 适当 增加 或 减少 份 数 。 承 运 人 赁 其 中 一 份 提单 交付 货物 后 ， 其 余 一 律 作 废 。 

提单 的 背面 主要 载 有 以 下 10 项 内 容 。 A 

论 











(1) 管辖 权 和 法 律 适用 条 款 

(2) 承运 人 责任 条 款 。 < 
(3) 承运 人 的 免责 条 款 。 ,上 
(4) 承运 人 责任 期 间 条 款 。 NSL 

(5) 赔偿 责任 限额 条 款 。 KN 

(6) 特殊 货物 条 款 。 AAA 人 
(7) 留置 权 条 款 。 .XS 
(8》 共同 海损 和 新 杰 厅 条 烤 AC 和 站 

(9) 双方 有 责 碰 撞 条 款 引 

(10) 其 他 条 款 ， 如 提单 中 关于 战争 、 se 拥挤 、 转 运 等 内 容 的 条 款 
承运 人 总 是 试图 在 提 eh 物 的 责任 的 条 款 ， 但 如 果 提单 规定 适用 




















1924 年 《海牙 规则 ) 汶 承运 人 就 不 能 在 提单 条 款 中 排除 其 按 《 海 牙 规则 》 所 应 承担 的 基本 
义务 ， 即 使 承运 六 在 提单 中 加 入 了 这 样 的 更 责 条 款 ， 按 照 《 海 牙 规则 》 的 规定 ， 这 类 免责 
条 款 也 是 无 效 的 。 

5) 提单 当事人 的 基本 义务 和 责任 

当事人 的 基本 义务 和 责任 是 由 提单 条 款 加 以 规定 的 。 由 于 目前 大 多 数 国家 已 采用 《 海 
牙 规 则 》， 因 此 ， 现 以 《海牙 规则 》 为 主 ， 适 当 对 照 《 维 斯 比 规则 》 和 《汉堡 规则 》 及 我 
国 《 海 商法 》 的 有 关 规 定 ， 对 提单 当事人 的 基本 义务 和 责任 加 以 介绍 。 

(1) 承运 人 的 基本 义务 。 

@ 谨慎 处 理 使 船舶 适 航 。 船 舶 的 适 航 性 是 一 个 古老 的 概念 ， 也 是 承运 人 “最 低 法 定 
义务 ”之 一 。 我 国 《 海 商法 》 第 四 十 七 条 对 船舶 的 适 航 作 了 规定 : “承运 人 在 船舶 开航 前 
和 开航 当时 ， 应 当 谨 慎 处 理 ， 使 船舶 处 于 适 航 状 态 ， 妥 善 配备 船员 、 装 备 船 舶 和 配备 供应 
品 ， 并 使 货舱 、 冷 藏 舱 、 冷 气 舱 和 其 他 载 货 处 所 适 于 并 能 安全 收受 、 载 运 和 保管 货物 。” 
这 一 规定 与 《海牙 规则 》 第 3 条 第 1 款 的 规定 基本 相同 。 船 舶 的 适 航 性 主要 包含 以 下 4 点 
管区， 

a. 船舶 处 于 良好 的 工作 状态 ， 即 能 够 抵御 航次 中 通常 出 现 的 或 能 够 合理 预见 的 风险 。 
要 求 船舶 在 船体 、 构 造 、 性 能 和 设备 等 方面 具备 在 特定 航次 中 安全 航行 并 且 抵 御 通 常 出 现 
的 海上 危险 。 船 舶 备 有 适 航 证 书 ， 在 法 律 上 并 不 能 必然 地 证 明 船 舶 适 航 。 但 是 船舶 如 果 未 
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备 有 相应 的 有 效 适 航 证 书 ， 则 可 以 断定 船舶 是 不 适 航 的 。1983 年 ,美国 纽约 南 区 地 方法 
院 在 “ 塔 奇 (Tachi)” 一 案 判决 中 就 明确 指出 : “不 管 怎样 。 外 国政 府 的 船 级 社 或 按照 海 
-生命 安全 公约 所 颁发 的 有 关 证 书本 身 并 不 能 证 明 船 舶 适 航 。” 仅 凭借 适 航 证 书 并 不 能 证 
明 船 舶 适 航 ， 其 原因 有 二 : 一 是 验 船 师 验 船 及 颁布 适 航 证 书 可 能 有 疏忽 或 者 过 失 ; 二 是 在 
适 航 证 书 的 有 效 期 间 之 内 ， 可 能 由 于 发 生 新 的 情况 而 导致 船舶 实际 不 适 航 。 
船舶 适合 于 航行 的 一 项 基本 要 求 就 是 船舶 能 够 抵御 通常 发 生 的 海上 危险 。 怎 么 样 确定 
航程 中 的 通常 危险 ， 又 往往 是 决定 承运 人 能 否 免责 的 一 个 关键 问题 。 《海牙 规则 》 第 4 条 
第 2 款 中 规定 的 免责 原因 是 “海上 或 者 其 他 可 航 水 域 的 灾难 、 危 险 或 意外 事故 .” 这 就 是 
我 们 通常 所 说 的 海难 。 显而易见 ， 船 舶 适合 航行 ， 并 不 要 求 船舶 能 够 抵御 这 类 属于 不 可 抗 
力 性 质 的 海难 。 因此， 必须 把 通常 的 危险 与 海难 明确 区 别 开 来 。 例如 ， 在 冬季 的 北大 西洋 
上 ， 八 九 级 的 大 风 是 司空 见 惯 的 ， 因 而 只 能 认为 是 通常 危险 。 扩 八 九 级 的 大 
风 可 能 被 认为 是 海难 。 因为 八 九 级 的 大 风 在 日 本 海峡 上 是 非常 罕 

pb 船员 配备 、 船 舶 装备 和 船舶 供应 适当 。 所 谓 船员 配备 适当 ， 区 
够 的 合格 船员 。 合 格 船员 的 含义 有 两 个 : 一 是 这 此 各 须 持 有 相应 的 合格 证 书 ， 二 是 船 

员 必 须 具 备 相 应 的 工作 能 力 ， 也 就 是 要 能 够 胜任 下 从 。 

船舶 装备 适当 是 指 船舶 要 适 a 折 这 要 的 各 种 仪器 设备 及 必要 的 文件 如 海 图 
等 。 船 舶 完 竟 应 当 装 有 哪些 仪器 和 装备 有 娜 件 才 算 适 当 ， 是 一 个 技术 性 很 强 的 问题 。 
例如 ， 在 20 世纪 60 年 代 ， 船 舶 未 装 存 武 这: i 舶 装备 不 适 航 ,但 是 国际 海事 组 
织 制定 的 《1 1974 年 国际 海上 人 全 过 公约 ) 修正 a 和 切 远 洋 商 船 都 必须 
安装 雷达 。 

船舶 供应 适当 是 指 ee i 粮食 、 药 品 及 供应 品 。 船 
舶 的 燃料 供应 是 否 适 当 ， 是 经 常 引 a i 题 .船舶 一 般 必须 保证 备 足 保证 全 航程 


















































所 需要 的 燃料 。 燃 料 不 足 或 者 燃料 质量 不 符合 要 求 ， 都 可 以 被 视 为 不 适 航 。 在 长 途 旅行 
时 ， 自然 不 可 能 整个 航程 所 需要 的 燃料 一 次 备 足 ， 但 是 至 少 要 备 足 从 起 运 港 到 下 一 停 舍 
港 所 需要 的 燃料 。 对 于 船舶 供应 品 ， 也 可 以 采用 分 段 补充 的 方法 。 

c, 船舶 适 货 。 船 舶 适 货 是 船舶 适 航 的 另 一 重要 内 容 。 船 舶 适 货 要 求 承 运 人 正确 装载 、 
积 载 、 保 管 和 照料 货物 。 就 积 载 货 物 而 言 ， 承 运 人 应 当 考虑 到 船舶 的 总 体 安 全 ， 避 免 因为 
配 载重 心 偏离 ， 使 得 船舶 丧失 稳定 性 ， 避 免 超 载 和 不 平衡 装载 而 对 船体 结构 强度 产生 不 利 
影响 ， 从 而 导致 船舶 不 适 航 。 就 保管 和 照料 货物 而 言 ， 承运 人 必须 保证 船舶 符合 运输 特定 
货物 的 特殊 要 求 ， 和 否则 ， 船 舶 就 是 不 适宜 收受 、 运 送 和 保管 该 特定 货物 。 船 舶 适 航 不 仅 是 
指 船舶 自身 的 安全 航行 能 力 ， 而 且 船 舶 应 当 具备 将 所 载运 的 货物 运 达 保 险 单 载 明 的 目的 港 
的 合理 能 力 。 

例如 ， 承 运 人 将 负 头 和 毛 织 品 装 和 人 同一 货舱 。 饶 头 需要 间断 地 通风 ， 而 毛 织品 则 需要 
连续 通风 。 船 抵达 目的 港 后 ， 发 现 因为 航行 中 的 连续 通风 导致 饶 头 遭 到 损害 。 法 庭 认 为 ， 
承运 人 应 当 了 解 这 批 货物 的 不 同 特性 和 不 同 的 通风 要 求 。 承 运 人 将 两 种 要 求 采取 不 同 通风 
措施 的 货物 堆放 在 同一 货舱 ， 应 当 视 为 船舶 不 适 航 。 

d. 船舶 适 航 的 时 间 和 对 承运 人 主观 状态 的 要 求 。 关 于 承运 人 使 船舶 适 航 的 义务 应 从 
何 时 开始 并 从 何 时 终止 ， 国 际 航运 历史 上 曾经 有 过 “阶段 论 ” 的 观点 ， 即 船舶 在 航次 的 每 
一 阶段 ， 都 必须 适 航 。 我 国 《 海 商法 》 仿 效 《海牙 规则 》 要 求 “ 承 运 人 在 船舶 开航 前 和 开 
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航 当 时 ”应 当 承担 适 航 的 义务 。 即 在 开航 以 后 船舶 不 适 航 不 是 承运 人 的 责任 。 具 体 而 言 ， 
所 谓 开 航 前 ， 应 当 是 指 开始 装 货 之 时 ; 开航 时 ， 是 指 船舶 离开 锚地 之 时 。 但 是 适 航 的 时 间 
并 不 仅仅 指 开始 装 货 之 时 与 开航 时 这 两 个 孤立 的 时 间 段 ， 而 是 指 从 开始 装 货 至 开航 这 一 整 
段 时 间 。 但 是 在 这 整 段 时 间 之 内 ， 对 不 同 的 阶段 ， 如 装 货 和 开航 阶段 ， 对 适 航 有 不 同 的 要 
求 。 在 开始 装 货 之 时 ， 仅 要 求 船舶 适 于 接收 货物 并 能 经 受 装 货 阶 段 的 一 般 风 险 ; 在 开航 之 
时 ， 还 必须 要 求 船舶 经 得 住 航 程 中 可 能 遭遇 到 的 一 般 风 险 。 如 果 装 货 完 毕 后 还 有 一 个 停泊 
等 待 开 航 的 阶段 ， 则 船舶 应 当 适 于 开航 前 的 停泊 。 根 据 我 国 《 海 商法 》 规 定 ， 主 观 上 承运 
人 只 要 做 到 谨慎 处 理 使 船舶 处 于 适 航 状态 就 可 以 了 ,但 是 对 什么 是 “谨慎 处 理 ” 这 个 纯粹 
的 事实 问题 ， 必 须 在 具体 案件 中 结合 具体 案情 才能 知道 。 一 般 认 为 , “谨慎 处 理 ” 要 求 承 
运 人 作为 一 名 具有 通常 技能 ， 并 且 谨 慎 行 事 的 船舶 所 有 人 ， 采取 各 种 为 特定 情况 所 合理 要 
求 的 措施 。 A 
关于 船舶 的 适 航 性 问题 上 ， 我 们 要 注意 船 航 适 航 条 件 的 新 用 展 和 为 保证 海 上 安全 ， 防 
止 人 身 伤 害 或 生命 损失 以 及 财产 损失 ， 国 际 海事 组 织 : 4953 年 第 十 八 届 大 会 上 通过 了 
《国际 船舶 安全 营运 和 防止 污染 管理 规则 》 [ISM oa Safety Management) 规 
则 ]， 并 于 1994 年 5 月 通过 《国际 海上 人 命 安信 人 下 [SOLAS (International Conven- 
tion for Safety of Life at Sea) 公约 ] 新 指 策 刀 强 船舶 安全 侍 运 管理 ,使 ISM 规则 成 为 
强制 性 规则 。 ISM 规则 的 核心 是 建立 起 区 学 、 系 统 、 程 序 化 的 安全 管理 体系 ， 它 是 由 
组 织 结构 、 职 责 、 程 序 、 活动 过 程 和 这 流 所 组 成 ， 以 文件 的 形式 落实 其 管理 程序 ， 以 保证 
岸上 及 船上 涉及 安全 和 环保 的 条 件 并 活动 和 任务 都 能 按照 活 规 和 船 公司 的 要 求 进 行 计划 、 
组 织 、 实 施 、 审 核 和 检查 。ISM 规则 的 实施 ， 使 得 船舶 适 航 的 标准 更 加 严格 。 首 先 ，ISM 
规则 规定 船 公司 应 当 建 立 有 关 程 序 ， 各 种 程序 应 保证 船舶 始终 处 于 适 航 状态 。 这 样 ， 船 公 
司 提供 适 航船 舶 义务 、 从 时间 角度 上 就 大 大 扩展 了 范围 ， 要 求 船 公司 保证 船舶 始终 处 于 适 
航 状态 。 其 次 、 在 船舶 配备 船员 的 要 求 ER 3SM 规则 在 配备 船员 方面 对 公司 的 要 求 是 极为 
严格 的 。 从 规则 的 措辞 上 看 ， 使 用 的 是 “保证 ”， 而 不 是 “妥善 ”。ISM 规则 第 六 条 做 出 如 
下 规定 :“ 公 司 应 保证 船长 在 指挥 方面 有 适当 资格 ; 全面 熟悉 公司 的 SMS; 得 到 必要 的 支 
持 以 便 能 安全 地 执行 船长 的 任务 。 公 司 应 保证 每 艘 船上 的 船员 都 是 根据 国家 及 国际 要 求 考 
核 、 持 证 并 且 身 体 健康 。 公 司 应 建立 程序 。 以 保证 有 关 安 全 和 环境 保护 的 新 聘 人 员 及 调 至 
新 岗位 人 员 适 当 熟 悉 其 任务 ， 主 要 的 须知 应 在 开航 前 提供 ， 它 应 标识 、 形 成 文件 并 发 给 有 
关 人 员 。 公 司 应 保证 全 公司 与 SMS 有 关 的 所 有 人 员 都 具有 对 有 关 规 范 、 规 则 及 指南 的 适 
当 理解 。 公 司 应 建立 和 保持 程序 ,标识 实 施 SMS 可 能 需要 的 培训 ,并 保证 这 种 培训 提供 
给 所 有 的 有 关 人 员 。 公 司 应 制订 程序 ， 保 证 船上 人 员 能 收 到 用 他 们 懂得 的 工作 语言 编写 的 
有 关 SMS 信息 。 公 司 应 保证 船上 人 员 在 执行 有 关 SMS 的 任务 中 能 有 效 地 交流 。” 
最 后 ，ISM 规则 在 装备 船舶 、 适 货 和 适 航 能 力 上 都 提出 了 更 加 详细 、 更 加 严格 的 要 
求 。 如 要 求 船舶 必须 持 有 安全 管理 文件 ， 必 须 随 船 带 有 “符合 证 明 ” 的 副本 和 安全 管理 证 
书 以 及 船舶 应 制订 有 关 船 舶 操作 程序 ， 包 括 特殊 操作 和 关键 操作 ,各 项 任务 都 应 由 合格 的 
人 员 来 执行 。 为 保证 船舶 按照 国际 、 国 内 法 规 和 公司 要 求 进行 维护 ， 公 司 应 当 制 订 船 舶 和 
设备 的 维护 程序 ， 以 便 使 船舶 始终 处 于 适 航 状态 。ISM 规则 是 一 项 关于 船舶 安全 营运 和 防 
止 污染 方面 的 强制 性 的 国际 标准 ， 它 对 航运 企业 和 国际 航行 船舶 在 包括 船舶 适 航 等 各 方面 
都 提出 了 更 高 的 要 求 。 置 身 于 国际 航运 市 场 的 船 公司 ， 如 果 不 按期 实施 ISM 规则 ,没有 
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拿 到 有 关 主 管 当 局 颁发 的 合格 证 明 ， 所 经 营 管理 的 船舶 没有 拿 到 有 关 主 管 当 局 颁发 的 安全 
管理 证 书 ， 船 舶 的 航行 和 靠 港 将 受到 限制 或 停航 ， 无 法 从 事 国 际 海上 货物 运输 ， 从 而 失去 
客户 和 市 场 ， 难 以 发 展 和 生存 。 

“9。11” 事 件 之 后 ， 随 着 各 国 空中 与 地 面 警戒 力度 的 加 强 ， 国 际 恐 怖 组 织 渐 渐 将 目光 
投向 了 国家 控制 力量 相对 薄弱 的 海洋 ， 如 2002 年 的 法 国 邮 轮 “ 林 保 号 ”事件 、2004 年 
4 月份 的 伊拉克 “巴士 拉 港 口 爆 炸 案 ”等 。 国 际 海事 组 织 (International Martime Organi- 
zation，IMO) 于 2002 年 12 月 13 日 在 “海上 保安 外 交大 会 ”上 通过 了 《1974 年 国际 人 命 
安全 公约 修正 案 》 和 《国际 船舶 和 港口 设施 保安 规则 》 [ISPS (Tmternational Ship and 
Port Facility Security Sea) 规则 ]， 该 修正 案 和 规则 对 船舶 和 港口 制定 了 详细 的 保安 规 
定 ， 为 各 国 开 展 海 上 保安 工作 提供 了 可 以 操作 的 国际 法 律 框架 。ISPS 规则 规定 :“ 正 在 全 
球 范围 之 内 运行 的 6 万 余 笨 500 总 吨 以 上 的 国际 航运 船舶 (不 1 速 快 艇 、 沿 海 自 航 钻 
井 平台 、 港 口 码头 工作 船舶 等 ) 和 2 万 多 家 国际 港口 码头 ,. 驳 必 2004 年 7 月 1 日 前 
达到 ISPS 规则 规定 的 国际 安全 标准 ， a 公约 修正 案 和 ISPS 规 












































则 的 目的 是 反恐 和 加 强 海上 保安 ， 但 其 真正 意义 却 远 不 出 此 ， 它 对 航行 安全 和 吉 磁 ， 打 击 
“幽灵 船 ” 和 低 标准 船 有 重要 的 影响 。 就 承运 人 的 适 航 义务 上 看 ， 它 也 提出 了 新 的 标准 。 
在 船员 配备 方面 ，ISPS 规则 规定 ， 所 有 船上 次 员 粒 当 进 行 关于 应 对 恺 怖 分 子 威胁 方式 及 
rr 
ee 下， 那么 可 能 会 被 认定 为 船舶 不 适 航 。 在 船舶 
半 备 方面 SPS 规则 从 硬件 和 软 从 再 放 面 对 角 和 适 航 提 记 革新 标准 。 从 硬件 方面 看 ，SO- 
LAS 公约 修正 案 将 公约 的 第 : 立 章 市 强制 配备 AIS, 4hatic Dentification System， 海 
事 自动 识别 系统 ) 的 日 是 前 到 了 2004 年 7 月 1 有 MX 特殊 情况 到 2004 年 12 月 31 日 )。 新 
增加 的 XI- 2 第 6 条 要 求 每 艘 船舶 必须 配 两 套 SSAS (Ship Security Alert System ， 船 
舶 安全 报警 系统 ) 紫外 还 有 船舶 识别 号 前 标 注 : 在 船体 上 的 明显 位 置 和 机 器 处 所 ， 泵 租 ， 
滚 装 处 所 的 舱 古 下 久 性 地 标注 山 舶 的 IMO 号 码 。 从 软件 方面 看 ， 增 加 了 3 项 新 的 要 求 : 
一 是 要 求 有 船舶 的 连续 概要 记录 ;二 是 要 求 有 国际 船舱 保安 证 书 ; 三 是 要 求 每 艘 船 应当 随 
船 携带 《船舶 保安 计划 )》。 


~ 
便 典型 案例 7-2 
“亚历山大 ”号 油轮 货 损 纠 纷 案 


美国 某 公 司 租用 南欧 某国 “亚历山大 ”号 油轮 ， 于 1994 年 8 月 8 日 在 美国 纽约 港 装运 散装 豆油 
20 397t， 驶 往 目 的 港 上 海 ， 收 货 人 为 中 国 粮油 进出 口 公司 价格 条 款 为 CEFR。 船 舶 中 途 遇 8 一 9 级 大 风 ， 
以 致 颠 徐 严 重 。8 月 30 日 发 现 第 二 左 盘 边 舱 的 豆油 外 漏 ， 为 避免 更 大 损失 ， 不 得 已 将 豆油 转移 至 其 他 各 
舱 。9 月 6 日 又 发 现 第 六 、 七 右 航 边 舱 的 豆油 外 漏 。9 日 ,“ 亚 历 山大 ” 轮 驶 至 海 礁 岛 和 长 江口 错 地 之 间 ， 
此 时 又 发 现 第 六 、 七 右 航 船 帝 板 裂 纤 ， 致 使 豆油 大 量 外 漏 ， 且 裂缝 越 来 越 严重 。 应 船长 的 请 求 ， 其 代理 
人 要 求 上 海 救助 部 门 援助 ， 上 海 救助 部 门 即 派 拖轮 前 往 救 助 难 轮 ，10 日 下 午 将 难 轮 拖 至 上 海 检疫 锚地 ， 
并 于 水 下 堵 潮 以 减少 污染 。 经 检测 ， 豆 油 损失 达 1 463t， 价 值 人 民 币 125. 9 万 元 。 

该 轮船 东 于 1994 年 11 月 宣布 共同 海损 ， 并 要 求 收 货 人 及 货物 保险 人 提供 共同 海损 担保 书 、 共 同 海 
损 协 议 书 和 货物 价值 单 ， 双 方 由 此 发 生 争议 ， 争 议 焦点 在 于 船舶 是 否 适 航 。 在 案件 诉 诸 法 院 后 ， 组 成 了 
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联合 检验 小 组 。 经 检验 查 明 :“ 亚 历 山大 ”办 有 8 处 船 亮 板 与 强 肋骨 边 接 焊 链 脱 开 , 上 且 均 有 老 痕 ; 外 板 多 

处 裂 开 ; 外 板 和 航 侧 铁 骨 腐蚀 率 已 超过 25% 和 50%。 送 作出 相应 检验 结论 : “ 现 该 轮 处 于 不 适 航 状态 ， 

并 取消 船 级 ”。 鉴 于 此 ， 货 物 保险 人 要 求 船 东 承 担 因 船 舶 不 适 航 所 造成 的 损失 的 责任 ， 要 求 船 东 及 其 保 赔 协 

会 提供 足 额 提 保 。 后 经 保 赔 协会 要 求 ， 双 方 通过 协商 解决 争议 ， 船 东 保 赔 协会 实 赔 货 损人 民 币 125.9 万 元 

的 80%% ， 亦 即 105.5 万 元 ( 因 考虑 到 为 “解除 共同 危险 "， 船 东 确 已 支付 救助 费用 等 人 民 币 26 万 元 ) 和 
油污 所 致 损失 人 民 币 90.7 万 元 的 85%。 即 77. 1 万 元 。 





@ 妥善 谨慎 的 管理 货物 。 承 运 人 应 妥善 和 谨慎 地 装载 、 搬 运 、 积 载 、 运 输 、 保 管 、 
照料 和 印 载 所 运 货物 ， 如 果 因 其 玖 忽 或 过 失 造 成 货 损 ， 则 承运 人 应 负 赔 偿 责任 。 

妥善 是 指 技术 上 的 要 有 一 定 的 业务 水 平 ， 谨 慎 通 常 指责 任 心 上 的 要 求 。 例 如 ， 某 轮 在 
海上 过 到 异常 大 的 风浪 ， 舱 内 的 一 台 机 器 脱离 本 位 到 处 碰撞 受 损 ， 本 来 该 次 异常 风浪 承运 
ed 属于 
未 谨慎 积 载 。 

@ 不 进行 不 合理 绕 航 、 合 理 速 遗 。 承 运 人 应 eg 在 约定 的 时 间 
交 货 。 如 果 当事人 约定 了 交 货 时 间 ， 承 运 人 应 在 约定 时 间 交 货 ， 否 则 构成 迟延 交付 ; 按 我 
国 《 海 商法 》 没 有 约定 时 间 ， We 货 ， 不 构成 迟延 交付 ， 按 《汉堡 规 
则 》 则 构成 。 ee 或 有 其 他 合理 需要 ， 船 舶 可 以 驶 离 


航线 。 

ee NS= 
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[oe 典型 案例 7 -3 A 多 
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X-- 船舶 绕 航 A 


由 类 公司 以 多 re 同和 用 本条 亲 本 这 人 站 合同 中 明示 规定 船舶 有 权 救助 人 命 、 
财产 。 inn 港 他 人 的 求教 全 续 、 于 是 绕 航 救 起 两 名 落水 渔民 。 在 返回 原 航道 途中 
突 明 大 风浪 ， 部 分 茶叶 因 进 水 而 受潮 。 茶 叶 所 有 人 认为 : 此 项 损失 应 由 该 承租 人 负责 。 法 院 认为 ， 此 项 
损失 不 应 由 承租 人 负责 。 其 原因 是 在 航次 租 船 合同 中 一 般 都 规定 船舶 不 绕 航 的 义务 ， 但 合同 中 明示 规定 
可 以 救助 他 人 或 财产 ， 由 此 所 做 的 绕 航 是 不 违背 合同 意愿 的 。 由 此 可 知 本 案例 绕 航 救 人 是 合乎 合同 规定 
的 ， 同 时 茶叶 受潮 的 损失 是 绕 航 后 发 生 的 ， 因 为 是 合理 绕 航 ， 所 以 可 知 承租 人 不 应 对 合理 绕 航 而 发 生 的 
损失 负责 。 

在 正常 情况 下 ， 承 运 人 应 将 货物 运 至 约定 的 目的 港 交 给 收 货 人 。 但 是 ， 如 果 目 的 港 发 
生 战 争 、 封 锁 、 瘟 疫 、 罢 工 、 冰 冻 或 者 承运 人 无 法 控制 的 其 他 情况 ， 使 船舶 不 能 驶 人 原 定 
的 目的 港 时 ， 船 长 有 权 把 船舶 驶 到 附近 的 安全 港口 印 货 ， 并 通知 收 货 人 ， 即 可 认为 承运 人 
已 履行 其 交 货 义务 。 

(2) 承运 人 的 免责 事项 。 

中 船长 、 船 员 、 引 水 员 或 承运 人 所 雇用 的 其 他 人 员 在 驾驶 或 管理 船舶 上 的 行为 有 路 
忽 或 过 失 。 

这 是 所 有 免责 事项 中 最 为 重要 的 一 项 ， 也 是 免除 承运 人 的 雇员 全 部 疏忽 责任 的 唯一 条 
ee 
责 ， 美 国 的 《 哈 特 法 》 首 开 先 河 。 在 100 多 年 前 的 海上 运输 业 仍然 是 一 个 较 具 危险 性 的 事 
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业 ， 而 正 是 这 项 事业 对 一 个 国家 的 经 济 和 外 贸 发 展 有 着 非常 了 
的 发 展 ， 美 国 的 立法 当局 对 船 东 的 利益 作出 了 适当 的 让 步 。 








要 的 





所 谓 驾 驶 上 的 过 失 ， 是 指 船舶 开航 后 ， 船 长 、 船 员 在 驾驶 船舶 
纵 的 错误 。 例 如 ， 船 舶 在 航行 中 ， 由 于 船长 在 驾驶 操作 上 的 朴 忽 ， 
等 责任 事故 ， 致 使 船上 货物 受 损 ， 承运 人 可 以 免责 。 所谓 
船员 在 管理 船舶 方面 缺乏 应 有 的 注意 ， 如 未 适时 关闭 进 水 阀门 、 使 
此 而 使 货物 受 损 ， 承 运 人 亦 可 以 免除 责任 。 

需要 指出 的 是 ， 该 项 免责 条 款 适用 的 对 象 是 承运 人 的 雇员 ， 包 
或 承运 人 的 其 他 受 雇 人 ， 而 不 包括 承运 人 本 身 。 此 外 ， 该 项 免责 
象 的 过 失 行 为 ， 不 包括 主观 上 存在 故意 的 行为 。 

实践 中 ， 管 船 过 失 与 管 货 过 失 很 难 区 分 ， 











“管理 1 


管 船 过 失 可 以 免责 ， 而 管 货 


货 过 失 不 能 免责 。 人 


但 这 项 行为 仍 属 管 


主要 是 针尖 
A 


意义 。 为 了 鼓励 航运 业 


要 享受 权利 必要 先 履行 义 
务 ， 如 果 造 成 意外 的 原因 是 由 于 未 尽 基本 义务 ,那么 承运 人 就 不 能 享受 


免责 。 

中 所 发 生 的 判断 上 或 操 
发 生 触 礁 、 搁 浅 或 碰撞 
上 的 过 失 ”， 是 指 船长 
用 抽水 泵 不 当 等 ， 如 央 





括 船 长 、 船 员 、 引 水 员 


款 适 用 的 范围 是 上 述 对 


因为 两 者 相互 a an 质 不 同 ， 


虽 


船舶 本 身 而 做 的 ， 
承运 人 可 以 免责 。 反 


然 它 对 货物 也 产生 了 间接 影响 ， 
间接 关系 ， 但 仍 属于 管理 货物 的 


之 ， 如 果 某 项 行为 主要 是 针对 货物 作出 的 ， 虽 世 与 船 骨 
行为 ， 也 就 意味 着 ， 如 果 存 在 朴 忽 或 过 失 而 Nh 承运 人 则 不 能 免责 

例如 ， 一 舰 船舶 在 寒冷 天 气 里 ， 燃 酒 稻 丙 燃油 结 块 ， 船 员 对 燃油 舱 进 行 加 热 ， 使 瞻 油 
能 流动 ， he 全 站 夫 只 上 的 寻 货 物 因 卫 化 而 受 失 ， 船员 的 这 一 过 
失 属于 管理 船舶 的 过 失 。 1， 某 花 在 航行 中 遇 到 大 风浪 法 种 要 和 E 载 舱 打 压 载 水 ， 以 提 
舶 的 稳定 性 ， pore 水 打 人 货舱 ， 使 货物 受到 湿 损 ， 这 一 过 失 也 属于 管理 船舶 
的 过 失 。 又 如 ， 某 船 运输 水 泥 。- 角 运 途 中 ， 船 员 为 字 窒 看 舱 内 货物 打开 舱 盖 ， 但 出 能 时 总 
记 关上 ， 后 因 甲板 上 上 浪 ， 全 人 区 有 这 一 过 失 属于 管理 货物 的 过 失 。 

@ 火灾 ,但 是 册 手 承运 人 本 人 的 过 类 本 船舶 引起 火灾 的 原因 是 多 方面 的 
它 包括 由于 夫人、 期 员 或 装 名 人 员 的 区 忽而 引起 的 火灾 ， 册 于 货物 的 自然 特性 而 蔓延 起 来 
的 火灾 ,或 由 于 其 他 原因 所 造成 的 火灾 ， 承 运 人 对 于 这 类 火灾 所 引起 的 货物 损失 ， 以 及 因 
扑灭 火灾 而 造成 的 货物 损失 ,可 以 免除 责任 。 但是， 如 果 火 灾 是 由 于 承运 人 本 人 的 实际 过 
失 或 参与 所 引起 的 ， 承 运 人 不 能 免责 。 此 外 ， 如 果 火 灾 是 由 于 船舶 不 适 航 所 引起 的 ， 承 运 
人 也 不 能 免责 ， 除 非 他 能 证 明 他 已 尽 到 谨慎 处 理 的 责任 使 船舶 适 航 。 

例如 ， 船 员 不 小 心 烟火 引起 的 火灾 .承运 人 免责 ;而 承运 人 明知 轮机 人 员 经 常 在 机 舱 
内 违章 明火 作业 而 未 加 阻止 引起 的 火灾 ,不 能 免责 ,承运 人 为 骗 保险 金 指使 船员 纵火 烧毁 
船舶 ， 不 能 免责 。 

@ 天 灾 、 海 难 。 这 一 免责 条 款 应 理解 为 不 能 合理 预见 ， 超 出 了 一 稻 适 航船 舶 所 能 抵 
御 范 围 的 海上 风险 ， 即 海难 危险 是 承运 人 在 航行 前 无 法 预料 ， 在 危险 发 生 后 无 法 避免 和 无 
法 抵御 的 ， 而 且 也 不 是 因为 船舶 不 适 航 或 承运 人 的 管 货 过 失 所 造成 的 。 

例如 ， 八 、 九 级 的 风浪 并 不 一 定 是 海难 ， 因 为 冬天 在 北大 西洋 航行 容易 过 到 大 风浪 
要 预备 行走 该 航线 就 应 能 经 受 起 这 种 大 风浪 。 

天 灾 与 海难 很 难 区 分 ， 两 者 的 唯一 区 别 是 天 灾 不 涉及 人 为 
上 风暴、 严重 冰冻 等 。 

@ 战争 或 者 武装 冲突 。 















































素 ， 纯 属 自然 灾害 ， 如 海 
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@@ 政府 或 者 主管 部 门 的 行为 、 检 疫 限 制 或 者 司法 扣押 。 政 府 或 者 主管 部 门 的 行为 指 
一 国政 府 或 有 关 部 门 所 采取 的 禁止 装 货 或 卸货 、 禁 运 、 封 港 、 扣 押 、 没 收 充 公 等 行为 ;如 
两 国 关系 恶化 ， 一 国政 府 下 令 扣 押 在 该 国 港口 的 另 一 国 商船 。 
司法 扣押 ， 如 船舶 未 支付 有 关 费 用 ， 港 务 监督 机 关 禁 止 船 舶 离 港 ， 但 不 包括 因 债权 债 
务 纠纷 ,法院 采取 保全 或 强制 执行 行为 。 

例如 ， 一 轮船 自 高 雄 装 运 香 格 至 日 本 ， 因 高 雄 刚 发 生 过 截 乱 ， 日 本 政府 下 令 对 来 自 高 
雄 的 船舶 一 律 进行 更 辣 ， 经 过 8 天 的 熏蒸 ， 该 船 香花 全 部 变质 ， 承 运 人 可 以 援引 检疫 限 和 
免责 。 

图 罢工 、 停 工 或 者 劳动 受到 限制 。 墨 工 是 发 达 国家 常 有 的 事 ， 如 澳大利亚 、 英 国 、 
美国 、 日 本 等 国 常 发 生 罢 工 。 如 果 船 舶 装载 着 易 腐烂 的 货物 并 未 抵达 已 知 正在 时 工 的 目的 
港 ， 并 且 有 理由 相信 在 短期 内 不 会 结束 婴 工 ， Cr 
货物 改 印 在 临近 而 货 方 又 方便 提货 的 港口 ， 不 能 任 由 货物 随 船舶 驶 六 原 港口 延 滞 变 坏 。 

@ 在 海上 救助 或 者 企图 救助 人 命 或 者 财产 。 

@ 托运 人 或 者 货 ne 

@ 货物 的 自然 特性 或 者 固有 缺陷 。 

四 货物 包装 不 良 或 者 标志 人 欠缺、 不 清 

包装 良好 是 托运 人 的 义务 之 一 。 它 和 强度 或 状态 能 够 承受 装 印 和 运 
发 生 或 可 能 发 生 的 正常 风险 。 承运 人 其 时 如 果 发 现货 物 包装 ho 
单 上 批注 ， 理 则 承运 人 不 能 要 求 免责 - 次、 2 

货物 标志 清楚 、 适当 也 是 托运 应 孙 担 的 义务 如 果 货 物 标志 不 清 或 不 当 ， 引 起 
货物 错 交 、 错 印 、 倒置 》 蝶 榨 、 和 改变、 受潮 等 、 承 苛 援引 此 项 免责 。 

@ 经 谨慎 处 再 仍 打发 现 的 船舱 潜在 缺 网 。 谓 潜在 缺陷 ， 一 般 是 指 一 个 合格 的 专业 
人 员 ， 以 一 般 应 有 前 注意 所 不 能 发 现 的 缺陷 2 肛 它 通常 是 指 船舶 结构 方面 的 缺点 ， 即 船 壳 
机 器 及 船舶 附 恬 蜗 的 缺 附 ， 如 船舶 钢板 的 例 条 松 移 、 冷 茂 验 的 析 皮 联 节 漏 水 等 。 

加 非 由 于 承运 人 或 者 承运 人 的 受 雇 人 、 代 理 人 的 过 失 造成 的 其 他 原因 。 

(3) 承运 人 的 责任 期 限 。 

集装箱 货物 的 责任 期 限 : 装 货 港 接受 - 印 货 港 交付 。 

非 集装箱 货物 的 责任 期 限 : 货物 装 上 船 -货物 印 下 船 。 

在 上 述 期 间 内 ， 由 于 不 能 免责 的 原因 造成 货物 的 灭 损 ， 承 运 人 应 该 对 损失 负责 。 

海运 实践 中 的 “ 钓 至 钓 ” 或 “ 航 至 航 ” 一 般 的 理解 为 :承运 人 的 责任 期 限 从 货物 开始 
装 船 ， 吊 钩 受 力 的 时 间 开 始 ， 直 至 货物 卸 下 船 脱离 吊 钩 。 

(4) 承运 人 的 赔偿 责任 限制 。 

承运 人 的 赔偿 责任 限制 又 称 承运 人 单位 责任 限制 ， 指 对 承运 人 因 不 能 免责 的 原因 造成 
的 货物 灭失 、 损 坏 或 迟延 交付 ， 将 其 赔偿 责任 在 数额 上 限制 在 一 定 的 范围 。 实 质 上 是 承运 
人 赔偿 责任 的 部 分 免除 。 

@ 责任 限制 .《 海 商法 》 折 中 了 《海牙 规则 》 和 《汉堡 规则 》 的 赔偿 规则 。 

a. 承运 人 对 货物 的 灭失 或 损坏 的 赔偿 限额 ， 按 货物 件数 或 其 他 货运 单位 计算 ， 每 件 或 
每 个 货运 单位 为 666. 67 SDR, 或 按 毛 重 计算 ， 每 公斤 2 SDR， 择 两 者 中 较 高 的 为 准 ; 货 
方 不 能 索赔 利润 损失 和 违约 损失 。 
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b. 延迟 交付 货物 未 灭失 损坏 ， 而 只 是 造成 了 其 他 经 济 损失 的 ， 限 额 为 延迟 交付 货物 
运费 的 2 信 。 
c. 如 果 托 运 人 已 经 申报 其 货物 的 性 质 和 价值 ， 并 在 提单 中 载 明 ,或 男 约定 了 更 高 的 限 
额 ， 则 以 货物 的 实际 价值 或 男 行 约定 为 准 。 
d. 如 果 货 物 的 灭失 或 损坏 和 迟延 交付 同时 发 生 ， 则 适用 承运 人 对 货物 灭失 或 损坏 的 
赔偿 限额 ， 此 时 ,货物 灭 损 的 金额 中 包括 因 迟 延 交付 造成 的 其 他 经 济 损失 金额 。 
@ 计算 单位 。 
货物 的 件 是 指 包 装 单位 ， 如 捆 、 盒 、 箱 、 桶 、 包 等 ;其 他 货运 单位 是 对 非 包装 货物 
而 言 如 机 床 、 汽 车 、 游 艇 等 按 台 、 辆 计算 ;运费 单位 主要 用 于 散装 货物 的 运输 ， 如 分 
物 、 矿 砂 等 。 
b. 如 果 货 物 是 以 集装箱 、 货 盘 或 者 类 似 装运 器 具 集 装 的 ， CR 应 
中 以 

















以 该 内 装 件 数 为 计算 赔偿 限额 的 件数 ， 如 提单 上 未 注 明 内 装 件 装运 器 具 为 一 件 
或 一 个 单位 ;如 果 装 运 器 具 非 承运 人 所 有 对 8 Ra- 个 单位 。 
@ 损失 计算 。 
货物 灭失 : 货物 的 实际 价值 。 NA 
货物 损坏 : es 4 修复 费用 。 

C: ed CIF 价格 下 货 方 少 付 

四 责任 限制 权利 的 丧失 。 如 果 经 过 证 明 ， 货物 的 灭失 、 损 坏 或 迟延 交付 是 由 于 承运 
人 的 故意 或 者 明知 可 能 造成 损失 而 烃 举 的 作 为 或 不 作为 成， 承运 人 便 不 得 援 用 责任 限 
制 的 规定 ; 如 果 是 由 于 船长 > 角 员 、 人 
损失 而 轻率 的 作为 或 不 作 5 所 造成 ， Se 的 并 不 丧失 。 

应 该 指出 的 是 * 随 着 国 | 际 集 装 Ca 展 ， 货 损 事 故 发 生 的 概率 也 越 来 越 高 ， 
从 原因 上 看 ， 主 要 有 装 箱 、 封 箱 不 当 ， -~ 装 印 不 宜 ， 堆放 、 保 管 不 当 ， 集 装 箱 不 适 
载 ， 人 集装箱 不 水 密 、 和 化 等 。 实 践 中 ， 收 货 人 收 到 的 虽然 是 外 表 状 况 
良好 、 铬 封 完 整 的 集装箱 ,但 却 可 能 出 现 集装箱 内 的 货物 污 损 、 污 染 、 泄 漏 损坏 等 情形 。 
因此 ， 在 集装箱 运输 中 ， 有 关 各 方 应 做 好 以 下 两 项 工作 以 减少 或 避免 货 损 事故 的 发 生 。 

a. 凡 箱 号 及 装载 规范 不 明 、 不 全 ， 封 箱 标志 破损 、 丢 失 、 脱 落 、 无 法 辨认 或 与 进出 口 
文件 的 记载 不 相符 合 ， 箱 体 结构 不 符合 ISO (International Organization for Standardiza- 
tion， 国 际 标准 化 组 织 ) 标准 ,集装箱 箱 体 不 水 密 、 箱 门 无 法 关 启 、 擦 伤 、 割 伤 、 破 洞 、 
漏 光 等 情形 ， 应 在 进出 场 集装箱 设备 交接 单 上 注 明 。 

b. 注意 箱 体 是 否 完好 ， 箱 号 和 装载 规范 是 否 清晰 ,标志 是 否 规范 无 误 ， 箱 体 是 否 清 
洁 、 干燥、 无 味 等 。 

@ 托运 人 的 义务 

托运 人 的 义务 包含 以 下 3 个 。 

@ 按 合同 约定 提供 托运 的 货物 ， 并 对 货物 情况 作 正 确 陈 述 。 

加 及 时 向 有 关 主 管 机 关 办 理 必需 的 各 项 手续 。 

@ 按 合同 规定 及 时 支付 运费 和 其 他 费用 。 

6) 提单 的 签发 

人 们 通常 认为 ， 提 单 由 船长 签发 ， 因 为 在 海运 初期 ， 地 中 海 一 带 船 舶 所 有 人 均 随 船 往 
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返 ， 自 任 船长 所以， 他 既是 船舶 所 有 人 ， 又 是 船长 和 承运 人 。 后 来 ， 由 于 经 济 组 织 的 变 
迁 ， 船 长 与 船舶 所 有 人 并 不 当然 为 同一 人 ， 而 且 也 不 都 随 船 往返 ， 因 此 便 委托 其 代理 人 代 
为 签发 提单 。 这 样 ， 有 权 签 发 提单 者 ， 便 不 再 限于 船长 一 人 了 。 例 如 《海牙 规则 》 第 3 
条 第 3 款 就 明确 规定 : “承运 人 或 船长 或 承运 人 的 代理 人 ， 在 接管 货物 后 ， 应 依照 托运 人 
的 请 求 ， 发 给 托运 人 提单 .” 英 国 1924 年 《海上 货物 运输 法 》 和 美国 1936 年 《海上 货物 
运输 法 ) 均 采 纳 了 此 项 国际 规定 。 根 据 此 项 规定 ， 承 运 人 、 船 长 或 承运 人 的 代理 人 都 有 权 
签发 提单 

我 国 《 海 商法 》 第 七 十 二 条 规定 ,“ 货 物 由 承运 人 接收 或 者 装 船 后 ， 应 托运 人 的 要 求 ， 
承运 人 应 当 签发 提单 ，…… 提 单 可 以 由 承运 人 授权 的 人 签发 。 提 单 由 载 货船 舶 的 船长 签 
发 ， 视 为 代表 承运 人 签发 ”该 规定 是 参照 汉堡 规则 》 制 定 的 。 根据 该 项 规定 ， 承 运 人 
在 接 到 货物 后 ， 应 托运 人 的 要 求 ， 有 义务 签发 提单 ， 但 对 收受 的 货物 尚未 确定 船舶 的 ， 应 
伯 发 “ 收 俩 竺 ”提单 ， 加 机 吉 忆 经 蘑 实 并 货 和 已 革 和， 则 应 已 半 相 " 提单 条 运 
Rie abot Ne SA 
单 ， 托 运 人 应 当 接受 。 SS 

根据 航运 惯例 ， 船 长 是 承运 人 的 当然 代理 人 尽 他 无 狐 承 运 人 的 授权 即 可 签发 提单 ， 其 
签发 的 所 间 视 为 代表 承运 人 知 发 。 其 他 人 员 如 大 天 等 。 则 只 有 在 承运 人 授权 的 情况 下 才 可 
以 签发 提单 5 

和 从 发 提单 的 基本 要 求 有 如 下 两 个 | 

@ 承运 人 必须 依法 签发 提单 、) 傣 法 签发 提单 包括 :、 公 依法 定 程序 签发 ， 当 托运 人 将 
nd bee peer 
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人 填写 提单 上 的 有 关内 容 * 孙 运 人 核对 提单 内 容 和 收据 无 误 后 ， 即 签发 提单 交 与 托运 
人 。 人 加 因 未 和 而 人 了 收 人 入 运 提 的 ， 在 名 机 并 交 货物 半 人 后 ， 应 


律 的 要 求 ， 根 据 我 国 《 海 商法 )》 第 七 十 三 旬 的 规定 ， 提 单 正面 的 内 容 包括 了 11 项 ,与 


《汉堡 规则 》 第 15 条 第 1 款 列举 的 15 项 内 容 基本 相同 ， 承运 人 必须 按 这 些 内 容 签发 。@ 
依法 依 惯例 签发 。 无 论 是 关于 提单 的 3 个 规则 ， 还 是 各 国 的 海 商法 都 明确 承运 人 在 接收 货 
萄 后 才 签发 提单 ， 故 提单 的 签发 日 期 应 当 是 货物 的 装 船 日 期 。 但 实践 中 ， 某 些 承运 人 应 托 
运 人 的 请 求 或 接受 托运 人 提供 的 保函 ， 倒 签 了 提单 日 期 或 在 货物 尚未 装 船 之 前 预先 签发 了 
提单 ， 构 成 了 倒 签 提 单 或 预 借 提单 ， 此 二 者 均 为 法 律 所 禁止 。 男 外 ,航运 惯例 上 ， 承运 人 
对 同 批 货物 只 允许 签发 一 套 正 本 提单 。 


~ 
伍 典型 案例 7-4 


中 国 锦州 美 凌 铜 业 有 限 公司 诉 美国 埃 尔 西 航运 有 限 公司 案 ” 





om ee 四 按 法 定格 式 合 发: 承运 人 事先 印 制 的 提单 格式 必须 符合 法 





原告 于 1994 年 3 月 17 日 与 美国 三 得 利 铜 业 有 限 公 司 签订 了 购买 200 吨 旧 塑 料 和 100 吨 废旧 金属 及 
电线 的 买卖 合同 ， 被 告 以 承运 人 身份 签发 一 式 三 份 正本 提单 。 根 据 提 单 ， 货 物 由 美国 长 滩 港 运 至 中 国 大 
连 港 ， 原 告 根据 买卖 合同 CIF 价格 条 件 ， 以 信用 证 方式 支付 合同 款项 ， 获 取 了 全 部 正本 提单 ， 等 待 提 货 。 


中 参见 《海事 审判 ) 1995 年 第 4 期 , 第 27 页 。 
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但 被 告 却 与 托运 人 美国 三 得 利 钢 业 有 限 公 司 达 成 默契 。 在 明知 未 收回 第 一 套 正本 提单 的 情况 下 又 签发 了 
第 二 套 正 本 提单 ， 造 成 一 货 二 主 , 侵害 了 第 一 大 ,正本 提单 的 合法 持 有 人 即 原告 的 合法 权益 。 上 海 海事 法 
院 认定 被 告 没有 遵守 承运 人 应 当 恪 守 的 职责 ， 违 反 了 法 律 和 航运 惯例 ， 导 致 原告 因 支付 贷款 又 提 不 到 货 

的 经 济 损失 。 因 此 ， 根 据 《 海 商法 》 第 59 条 、 第 71 条 和 《民法 通则 》 第 一 百 一 十 七 条 的 规定 ， 判 决 被 
告 赔付 原告 货款 损失 及 其 利息 以 及 因 货 物 落空 而 支付 给 第 三 方 的 违约 赔偿 金 。 该 案 从 反面 说 明了 承运 人 
在 履行 其 签发 提单 义务 时 只 能 依法 和 依照 航运 惯例 办 理 ， 和 否则 ,必须 受到 法 律 的 追究 。 


(2) 承运 人 必须 如 实 签发 提单 。 如 实 签发 提单 是 指 根据 货物 的 实际 状况 ， 包 括 货物 的 
和 名称、 数量 或 重量 或 体积 ， 主 要 标志 及 表面 状况 等 签发 提单 。 我 国 《 海 商法 》 第 七 十 五 条 
的 规定 ， 赋 予 了 承运 人 在 提单 上 批注 权 ， 但 这 项 权利 的 行使 必须 依据 事实 ， 并 在 以 下 3 种 
情况 下 才能 行使 四 明确 知道 提单 的 记载 与 实际 接收 或 装 船 的 货物 不 符 ，@ 有 合理 的 根据 
怀疑 提单 的 记载 与 实际 接收 或 装 船 的 货物 不 符 ， eh. 7 法 核对 提单 的 记载 。 同 
时 ， 承 运 人 在 行使 批注 权时 ， 应 当 说 明 不 符 之 处 和 怀疑 的 根据 或 说 明 无 法 核对 。 

当 承运 人 或 者 代 其 签发 提单 的 人 未 就 货物 不 符 之 处 人 IE 化 福 攻 保 曙 ， 以 及 未 在 
提单 上 批注 货物 表面 状况 的 ， 该 提单 视 为 一 张 清洁 提 膏 、 它 是 承运 人 已 按照 提单 所 载 状况 
收 到 货物 或 者 货物 已 经 装 角 的 初步 证 据 。 承 运 人 洽 普 意 受 让 提单 的 包括 收 货 人 在 内 的 第 三 
人 提出 的 与 提单 所 载 状况 不 同 的 证 据 ， 不 也 入 《 海 商 法 》 第 七 十 六 条 、 第 七 十 七 条 )， 
因为 提单 上 的 记载 在 承运 人 与 收 货 人 改 奖 单 撑 有 人 之 间 构成 了 最 终 证 据 。 

总 之 ， 承运 人 对 提单 是 否 加 b NE 
记载 与 实际 装 和 的 货物 不 相符 ,或 化 物 表面 状况 不 良 而 依然 各 发 不 加 批注 的 提单 ， 因 此 而 
产生 的 责任 由 承运 人 自负 。 相 撤 。 承运 人 无 合 人 注 ， 侵 害 托运 人 或 收 货 人 利益 
的 ， 也 要 承担 法 律 责 EW 承运 人 必须 如 

4. 租 船 合同 < 人- 网 渤 


入 合同 人 次 租 船 合同 、 定期 租 船 售 同和 光 般 租赁 合 同 。 租 船 合同 都 必须 以 书面 
形式 订立 。 租 船 合 同 的 订立 在 实践 中 需要 经 过 询 租 、 报 价 、 还 价 、 接 受 等 步骤。 合同 的 签 
订 通 常 是 通过 电报 、 电 传 和 传真 来 进行 。 

1) 航次 租 船 合同 

航次 租 船 合同 又 称 为 航程 租 船 合同 ， 是 指 航次 出 租 人 向 承租 人 提供 船舶 或 者 船舶 的 部 
分 舱位 ， 装 运 约定 的 货物 ， 从 一 港 运 至 另 一 港 ， 由 承租 人 支付 约定 的 运费 的 合同 。 在 航次 
租 船 合同 下 ， 出 租 人 保留 船舶 的 所 有 权 和 占有 权 ， 并 由 其 雇用 船长 和 船员 ， 船舶 由 出 租 人 
负责 经 营 管理 ， 由 出 租 人 承担 船员 工资 、 港 口 使 用 费 、 船 用 燃料 、 港 口 代理 费 等 费用 。 承 
租 人 除 依 合同 规定 负担 装卸 费 等 费用 外 ， 不 直接 参与 船舶 的 经 营 。 

为 了 简化 租 船 合同 的 谈判 过 程 ， 国 际 上 的 航运 民间 组 织 制定 了 一 系列 的 租 船 合同 标准 
格式 。 目前， 国际 上 最 常用 的 航次 租 船 合同 格式 是 《统一 杂货 租 船 合 同 》， 租 约 代号 
GENCON， 简 称 “ 金 康 合同 ”， 该 格式 由 波罗的海 国际 航运 公会 制定 。 航 次 租 船 合同 的 主 
要 内 容 包括 以 下 6 个 方面 。 

(1) 船舶 说 明 条 款 。 船 舶 说 明 是 出 租 人 对 船舶 的 情况 在 合同 中 所 作 的 陈述 。 该 陈述 使 
船舶 特定 化 ， 它 是 承租 人 决定 是 否 租用 该 船 的 重要 依据 。 该 条 款 包括 船 名 、 船 舶 国籍 或 船 
旗 、 船 级 、 船 舶 吨位 和 船舶 动态 等 项 内 容 。 
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(2) 预备 航次 条 款 。 船 舶 在 上 一 个 务 货 港 时 达成 一 项 租 船 合同 ， 则 船舶 驶 往 下 一 个 租 
船 合同 的 装 货 港 的 空 放 航次 被 称 为 预备 航次 。 船 方 在 预备 航次 中 应 尽责 速 遗 ， 否 则 ， 船 方 
须 对 因 延 迟 而 造成 的 承租 人 的 损失 负 赔 偿 责 任 。 此 外 ， 预 备 航次 还 涉及 下 列 两 项 内 容 : @ 
受 载 日 ， 指 租 船 人 可 以 接受 船舶 并 进行 装 货 的 最 早日 期 ，@ 解 约 日 ， 指 合同 中 规定 的 船舶 
应 到 达 装 货 港 的 最 迟 日 期 。 船舶 如 迟 于 解约 日 到 达 装 贷 租 船 人 有 解除 合同 的 选择 权 。 
(3) 有 关 货 物 的 条 款 。 合 同 中 应 规定 货物 的 货 类 、 货 名 、 包 装 等 内 容 。 对 于 货物 的 数 
量 通常 只 规定 一 个 约 量 ， 例 如 ， 规 定 “10 000 吨 ， 土 5%， 船 方 选择 。” 在 装 货 前 ， 船 长 须 
根据 将 要 履行 的 航次 情况 ,向 承租 人 宣布 本 航次 可 以 承载 货物 的 数量 。 
(4) 装 印 期 间 。 装 务 期 间 是 合同 当事人 双方 约定 的 货物 装 船 或 印 船 而 无 须 在 运费 之 外 
支付 附加 费 的 期 间 。 航 次 租 船 合同 中 有 装 印 期 间 的 规定 是 因为 航次 租 船 的 时 间 损 失 在 船 
东 。 如 租 船 人 未 能 在 装 务 期 间 内 装 货 或 印 货 完毕 ， 人 
如 租 船 人 在 装卸 期 间 届满 前 提前 完成 装 货 或 卸货 ， > 

Dnt 费 的 表现 形式 主要 有 两 
种 : 运费 率 ， 例如， 每 公吨 35 美元 或 每 40 立方 英 凡 -35- 美 元; 加 整 船 包 价 ， 指 按 所 提 
供 的 船舶 规定 的 一 笔 整 船 运费 。 在 整 船 包 价 的 情 管 实际 装 货 多 少 ， 一 律 照 付 全 部 
(6) 出 租 人 的 责任 条 款 。 ee 因此 ， 直人 全 网 
ee te 得 由 出 租 入 和 和 6 人 双方 协商 确定 ,法律 上 无 强制 的 规定 。 例 

“人 金 康 合同 ”所 规定 :的 出 租 和 的 义 分 就 低 于 《 (海牙 二》 的 有 关 规 定 . 在 实践 中 , 更 
re ee 用 i 加 条 敦 说 明 出 租 人 开 条 的 责任 与 免责 适用 《海牙 规则 )》。 

此 外 ,航次 租 船 合 网 中 还 责任 终止 和 留置 权 蓉 款 、 装 印 港口 、 装 印 费 用 、 绕 航 条 
款 、 墨 工 条 款 、 战 争 条 款 和 冰冻 条 款 等 内 容 。 

在 航次 租 船 运输 的 条 件 下 ， 船 长 或 随和 运 天 的 代理 人 仍 须 签 发 提单 ， 这 种 提单 被 称 为 和 
貂 合同 项 下 的 狠 单 > 租 船 合同 项 下 的 提单 与 班轮 运输 中 的 提单 相 比 要 简单 得 多 ， 只 有 提单 
正面 的 内 容 ， 没 有 背面 的 内 容 ， 又 称 为 简 式 提单 或 短 式 提单 。 这 是 因为 在 班轮 运输 中 ， 承 
运 人 与 货 方 之 间 的 唯一 书面 凭证 就 是 提单 ， 因 而 订 得 很 详尽 。 又 由 于 班轮 运输 有 固定 的 航 
线 、 固 定 的 挂靠 港口 ， 固 定 的 费 率 ， 因 而 班轮 提单 的 条 款 也 很 少 改变 。 而 租 船 运 输 则 是 村 
对 灵活 的 ， 如 在 港口 的 选择 、 装 印 率 等 方面 都 是 千变万化 的 ， 不 可 能 像 班轮 一 样 用 统一 的 
提单 格式 。 因 此 租 船 合同 项 下 的 提单 只 有 提单 正面 的 内 容 ， 甚 余 的 一 般 是 通过 “ 租 船 合同 
条 款 并 人 此 提单 ”的 字样 将 租 船 合同 的 内 容 并 和 人 提单 。 

2) 定期 租 船 合同 

定期 租 船 合同 是 指 船 舶 出 租 人 向 承租 人 提供 约定 的 由 出 租 人 配备 船员 的 船舶 ， 由 承租 
人 在 约定 的 期 限 内 按 约定 用 途 使 用 ， 并 支付 租金 的 合同 。 定 期 租 船 合 同 与 航次 租 船 合同 在 
许多 方面 有 不 同 之 处 。 

首先 ， 在 营运 成 本 上 ， 在 航次 租 船 中 由 船 方 负担 的 航次 成 本 在 定期 租 船 下 转 由 租 船 人 
承担 ， 因 而 在 定期 租 船 合同 中 有 关 燃 油 消耗 量 、 航 速 的 规定 。 

其 次 ， 在 时 间 损 失 上 ， 航 次 租 船 的 时 间 损 失 由 船 方 承担 ， 因 此 ， 在 航次 租 船 合 
关 装 卸 时 间 的 规定 。 而 在 定期 租 船 中 ， 时 间 损 失 由 租 船 人 承担 ， 因 此 ， 定 期 租 船 合 
关 停 租 的 规定 。 
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再 次 ,在 经 营 权 上 ， 航 次 租 船 由 船 东 负 责 经 营 ， 而 在 定期 租 般 下， 船舶 的 经 营 权 转 归 
租 般 人 。 船 东 为 了 保证 其 船 艇 的 安全 。 就 会 在 合同 中 加 入 有 关 航 区 、 可 装运 货物 范围 等 和 
次 租 船 合同 中 没有 的 规定 。 

目前 ， 国 际 上 最 常用 的 定期 租 船 合同 格式 主要 是 《定期 租 船 合同 )， 租 约 代号 “Pro- 
duce Form (土产 格式 )”"， 又 被 称 为 “NYPE (纽约 格式 )"。 定 期 租 船 合同 的 条 款 主要 内 
容 有 如 下 6 个 。 

(1) 船舶 说 明 条 款 。 有 关 船 舶 的 说 明 称 为 船舶 规范 ， 主 要 的 船舶 规范 包括 船舶 和 名称、 
船籍 、 船 级 、 吨 位 和 容积 、 船 速 和 燃料 消耗 。 

(2) 租 期 条 款 。 租 期 是 租 船 人 使 用 船舶 的 期 限 。 租 期 可 以 用 日 、 月 或 年 来 表示 。 由 于 
租 期 届满 很 难 与 租 船 人 安排 的 最 后 航次 的 结束 相 吻 合 ， 常 常会 出 现 “ 超 期 ”还 船 的 现象 。 
一 般 认为 承租 人 经 合理 计算 有 权 超 期 还 船 ， 以 完成 最 后 航次 。 对 于 超期 期 间 的 租金 ， 承 租 
人 让 人 网 的 和 支付 和 人， 如 的 租金 率 的 ， 也 可 约 
定 承 租 人 应 按 市 场 租金 率 支付 租金。 AS 

(3) 租金 支付 条 款 。 定 期 租 船 合同 的 租金 通常 按 等 月 每 载重 吨 车 十 金额 计 收 ， 一 般 规 
定 每 隔 半 个 月 预收 一 次 。 租 船 人 须 准时 和 如 数 支 付 租 全 ， 否则 ， 出 租 人 有 权 撤 回 船舶 。 在 
租 船 市场 行情 看 汪 的 情况 下 ， 出 租 人 随时 者 Te 再 以 比 原 合同 高 的 租金 
将 船 另行 出 租 。 

(4) 停 租 条 款 。 ER 租 船 人 是 按时 间 交 付 租金 的 ， 
不 是 按 航次 交付 租金 的 ， 如 果 租 般 大 将 船舶 搁 轩 不 用 ， 他 禄 天 向 船 方 支付 租金。 人 
舶 不 能 使 用 是 由 于 发 生 了 某 酸 蜂 攀 棚 船 人 使 用 船 前 的 稍 涡 ”此 时 ， 租 船 人 可 以 停 付 租金 。 
可 以 停 付 租金 的 事项 由 戏 庆 协商 决定 ， 通 常 包括 船 傣 % 机 器 及 设备 的 故障 或 损坏 ， 因 海损 
事故 而 引起 的 延 洁 等 竺 补充 船长 或 角 员 或 物 期 间 ; 船舶 入 坞 修理 等 事项 。 

(5) 运送 食 法 货物 条 款 。 定 期 租 船 合同 审 规定 可 以 装运 的 货物 被 称 为 合法 货物 。 不 准 
装运 的 货物 通常 用 汉 方 在 合同 中 列 明 除外 。 对 于 租 船 人 要 求 装运 除外 货物 的 命令 ， 船 长 可 
以 拒绝 。 船 方 接受 装运 了 除外 的 货物 ， 并 不 等 于 弃权 ， 日 后 船舶 所 有 人 仍然 可 以 拒绝 装运 
此 类 除外 的 货物 。 另 一 方面 ， 因 装运 了 除外 货物 而 引起 的 船舶 所 有 人 的 损失 也 可 以 向 租 船 
人 提出 赔偿 请 求 。 

(6) 航 区 条 款 。 定 期 租 船 合同 的 经 营 权 在 租 船 人 ， 如 合同 中 没有 限制 性 的 规定 ， 租 船 
人 是 可 以 环球 航行 的 。 这 样 一 来 船舶 所 有 人 的 船舱 就 要 冒 很 大 的 风险 。 因 此 ,合同 中 一 般 
都 规定 租 船 人 可 以 使 用 船舶 的 范围 ， 如 租 方 驶 离 约定 的 范围 而 造成 船舶 的 损失 ， 则 须 承担 
损害 的 赔偿 责任 。 船 舶 所 有 人 除去 的 航行 区 一 般 有 战区 、 冰 区 、 不 合法 贸易 区 等 。 

除了 上 述 条 款 以 外 ， 定 期 租 船 合同 中 还 有 交 船 与 还 船 条 款 、 租 船 人 指示 条 款 、 留 置 权 
条 款 、 转 租 条 款 、 法 律 适用 条 款 、 仲 裁 条 款 、 共 同 海损 条 款 、 新 杰 森 条 款 、 留 置 权 条 款 、 
双方 互 碰 责 任 条 款 、 佣 金条 款 、 战 争 条 款 等 条 款 。 此 外 ， 双 方 当 事 人 在 谈判 中 还 可 以 另行 
附加 其 他 的 条 款 


5. 光 船 租赁 合同 
光 船 租赁 合同 指 由 船舶 所 有 人 提供 不 配备 船员 的 光 船 ， 由 租 船 人 雇用 船员 ， 在 约定 期 
限 内 占有 、 使 用 船舶 . 并 支付 约定 租金 的 租 船 合同 。 光 船 租 赁 合同 具有 财产 租赁 合同 的 性 









































| 233 





时 


人 物 运输 与 人 了 


质 ， 船 舶 出 租 人 只 保留 船舶 的 所 有 权 ， 船舶 的 占有 权 、 使 用 权 和 营运 权 均 转移 给 了 承租 
人 。 由 承租 人 雇用 船员 ， 并 在 合同 规定 的 范围 内 进行 船舶 的 经 营 ， 经 营 中 发 生 的 风险 和 责 
任 也 由 承租 人 承担 。 承 租 人 从 出 租 人 那里 获得 的 是 对 船舶 的 “占有 ”和 “使 用 ” 权 ， 而 不 
是 出 租 人 提供 的 劳务 服务 。 因 此 ， 光 船 租赁 合同 具有 财产 租赁 合同 的 性 质 。 由 于 光 租 的 财 
产 租赁 性 质 ， 使 得 船 东 的 责任 与 一 般 运 输 合同 中 的 责任 有 很 大 的 不 同 。 在 光 租 合同 中 ， 船 
东 除 了 提供 适 航船 舶 和 有 关 船 舶 的 文件 外 ， 不 再 承担 其 他 的 责任 。 他 只 对 其 提供 的 财产 负 
责 ， 不 对 运输 业务 中 产生 的 责任 负责 。 

光 船 租赁 合同 通常 是 在 事先 拟订 的 格式 基础 上 达成 的 。 光 船 租赁 合同 的 主要 内 容 应 包 
括 : 出 租 人 和 承租 人 的 名 称 、 船 名 、 船 籍 、 船 级 、 吨 位 、 容 积 、 航 目 途 、 租 船 期 间 、 
交 船 和 还 船 的 时 间 和 地 点 及 和 条件、 船舶 检验 、 船 舶 的 保养 维修 、 租 金 及 其 支付 、 船 舶 保 
险 、 合 同 解除 的 时 间 和 条 件 ， 以 及 其 他 有 关 事项 。 伦 


7.1.2 国际 铁路 货物 运输 法 和 国际 航空 货物 运输 法 OK\ 
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1. 国际 铁路 货物 运输 法 站 

国际 铁路 货物 运输 是 指 两 个 或 两 个 以 上 国家 之 间 硕 据 铁 路 联运 协定 ， 使 用 一 份 统一 的 
运单 办 理 全 各 铁路 运输 ， 由 一 国 铁路 向 另 一 六 铁路 移交 货物 ， 不 需要 发 货 人 参加 的 联合 运 
输 方 式 。 运 单 (Consignment Note) 是 国际 路 货运 的 让 明 。 

1) 有 关 国 际 铁路 货物 运输 的 疼 际 公约 

(1)《 铁 路 代 和 兴国 了 的 eo0 征订 改 的 《铁路 货物 运输 国际 公 
约 ) (以 下 简称 el 目前 使 用 的 是 1961 诗 在 匠 尔 尼 签订 、1975 年 生效 的 公约 文 
本 ， 其 成 员 国共 有 -228 个 :) 尔 及 利 亚 、 比 利 HS 保加利亚 、 匈牙利 、 德 国 、 和 希腊 、 丹 麦 、 
伊朗 、 伊 拉克 爱 尔 立 < he 意 大 穆 \ [ 测 支 教士 登 、 卢森堡 、 摩 洛 哥 、 荷 兰 、 挪 威 、 
波兰 、 法 国 、 清 萄 牙 、 罗马尼亚、 叙利亚 : 突尼斯 芬兰、 捷克 斯 治 伐 克 、 瑞 士 、 瑞 由 和 
南斯拉夫 。 未 加 入 该 公约 。 
(2) 《国际 铁路 货物 联运 协定 》。1951 年 签订 的 《国际 铁路 货物 联运 协定 》( 以 下 简 
称 《 国 际 货 协 》) ， 最初 由 前 苏联 、 捷 克 、 斯 洛 伐 克 、 波 兰 、 罗 马 尼 亚 、 匈 牙 利 、 保 加 利 
亚 、 阿 尔 巴 尼 亚 和 前 民主 德国 8 个 国家 参加 . 中国、 朝鲜 和 蒙古 于 1953 年 、 越 南 于 
1956 年 均 参 加 了 该 协定 ， i i he 
亚 、 波 兰 、 捷 克 斯 洛 伐 克 、 德 国 等 国 同时 是 《国际 货 约 》 的 成 员 国 。 为 了 便于 《国际 货 
协 》 成 员 国 向 其 他 国家 运送 进出 口 货物 ， pe 份 运单 装运 货物 通过 
铁路 转运 至 《国际 货 约 》 成 员 国 。 我 国 与 《国际 货 协 》 各 成 员 国 之 间 通 过 铁路 运输 的 进 
出 口 货物 均 按 《 国 际 货 协 》 的 规定 办 理 。 因 此 , 《国际 货 协 》 是 我 国 对 外 铁路 货物 联运 
的 主要 法 律 

2) 运单 

运单 是 国际 铁路 货运 合同 的 主要 形式 。 发 货 人 在 托运 货物 时 ， 应 对 每 批 货物 按 规定 格 
式 填 写 运单 及 其 副本 .由 发 货 人 签字 后 向 始 发 站 提交 ,由 始 发 站 在 运单 及 其 副本 上 加 盖 日 
期 印 戳 ， 从 这 时 起 合同 即 告 成 立 。 此 后 .运单 随同 货物 从 始 发 站 至 终点 站 全 程 附 送 ， 最 后 
交 给 收 货 人 ， 而 运单 副本 则 退还 发 货 
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作为 铁路 货运 合同 形式 的 运单 具有 如 下 5 个 作用 : @ 它 是 铁路 货运 合同 的 赁 证， 在 发 
货 人 提交 全 部 货物 和 付 清 其 所 负担 的 一 切 费用 并 由 始 发 站 在 运单 及 其 副本 上 加 盖 日 期 截 记 
后 ， 即 证 明 货物 业已 承运 ，@ 它 是 铁路 收 到 和 承运 运单 所 列 货物 内 容 的 表面 证 据 ，@ 它 是 
铁路 在 终点 站 向 收 货 人 核 收 运 杂费 用 和 点 交 货物 的 依据 : @ 它 是 货物 出 和 沿途 各 国 海关 的 
必 备 文件 ， 回 运单 副本 是 买卖 合同 支付 货款 的 主要 单 证 。 

但 此 运单 与 提单 有 重要 区 别 ， 即 运单 不 是 物 权 赁 证， 不 能 转让 ， 须 随 货 送 到 收 货 人 
手中 。 
3) 承运 人 的 责任 
根据 《国际 货 协 》 第 21、22 条 的 规定 ， 按 运单 承运 货物 的 承运 人 ， 应 对 货物 负 连 带 
责任 。 责 任期 间 自 承运 货物 时 起 至 到 站 交付 货物 时 止 。 在 此 期 间 内 ， 承 运 人 对 所 承运 的 货 
物 运 到 逾期 以 及 因 货物 全 部 或 部 分 灭失 或 毁损 而 引起 的 损失 负责 .另外 ， 承 运 人 还 应 对 发 
货 人 在 运单 内 所 记载 并 添 附 的 文件 因 承 运 人 过 失 而 踪 失 的 后 果 7 以 议 因 承运 人 过 失 未 能 执 
行 有 关 要 求 变更 运输 合同 的 申请 书 的 后 果 负 责 。 NN 

a ete Tn 部 或 部 分 损失 、 减 基 或 筑 
损 ， 承 运 人 则 可 以 免责 : 由 于 承运 人 无 法 预 | 除 的 情况 ， 加 由 于 货物 的 特殊 自 
燃 性 质 ， 引 起 自燃 、 损 坏 、 生 锈 、 内 部 腐 坏 和 类 俱 的 后 果 ，@ 由 于 发 货 人 或 收 货 人 的 过 失 
(包括 装 印 过 失 ， 使 用 向 车 类 货车 运送 货物 ; 和 勒 押运 人 未 采取 保证 货物 完整 的 必要 措施 ; 
在 承运 货物 时 无 法 从 其 外 表 发 现 的 容 费 或 也 装 的 缺点 ; 用 不 正确 、 不 确切 或 不 完全 的 名 称 
托运 违禁 品 或 应 按 特 定 条 件 承 记 ee 水 分 减少 或 其 
他 自然 情况 而 引起 的 货物 站 量 
此 外 ， 在 铁路 运输 途中 ， Vn 崩 陷 和 其 他 自然 灾害 ， 或 按 有 
ape ke 上 或 了 扩充 导致 货物 未 按 规定 的 期 限 运 到 时 ， 承 
运 人 也 可 免责 。| 天 
4) 承运 入 的 3 任 限制 
国际 货 协 》 第 22、24、25 和 26 条 对 承运 人 在 其 责任 范围 内 应 负 赔 偿 的 责任 规定 了 
相关 的 限额 。 首 先 ， 承 运 人 赔偿 损失 的 款额 ， 在 任何 情况 下 ， 均 不 得 超过 货物 全 部 损失 的 
款额 。 其 次 ， 分 别 规定 三 种 不 同情 况 的 赔偿 限额 : 四 货物 全 部 或 部 分 灭失 的 ， 该 赔偿 限额 
应 按 外 国 售 货 者 账单 所 列 的 价格 计算 ， 如 不 能 按 上 述 办 法 确定 全 部 或 部 分 灭失 的 货物 价 
格 ， 则 货物 的 价格 应 由 国家 鉴定 机 关 确 定 ， 如 发 货 人 对 货物 的 价格 男 有 声明 ， 则 该 声明 的 
价格 即 为 赔偿 限额 ;加 货物 毁损 的 承运 人 应 支付 相当 于 货物 价格 减低 额 的 款额 ， 不 赔偿 
其 他 损失 ， 声 明 价格 的 货物 毁损 的 ,承运 人 应 按照 相当 于 货物 由 于 毁坏 而 减低 价格 的 百 分 
比 ， 支 付 声明 价格 的 部 分 赔款 。@ 货 物 运 到 逾期 的 ， 承 运 人 以 所 收 运费 为 基础 ， 按 逾期 其 
限 的 长 短 ， 向 收 货 人 加 倍 递增 支付 逾期 罚款 ， 如 逾期 不 超过 总 运 到 期 限 1/10 的 ， 则 应 支 
付 运费 的 6%; 超过 1/10 但 不 超过 2/10 的 ， 则 应 支付 运费 的 2%; 超过 4/10， 则 应 支付 
运费 的 30%。 

还 应 指出 的 是 ， 当 货物 全 部 灭失 而 予以 赔偿 时 ， 不 得 要 求 承 运 人 支付 逾期 罚款 ; 但 如 
运 到 逾期 的 货物 发 生 部 分 灭失 ， 则 承运 人 应 对 未 灭失 部 分 支付 造 期 罚款 ， 如 运 到 逾期 的 货 
物 发 生 毁 损 ， 承 运 人 除 应 支付 当 于 货物 价格 减低 额 的 款额 外 ， 还 应 支付 运 到 和 逾期 罚款 。 但 
无 论 如 何 ， 赔 偿 额 与 逾期 罚款 相 加 ， 不 应 超过 货物 全 部 灭失 总 值 赔偿 的 总 款额 。 
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5) 案 2 

《国际 货 协 》 第 28 条 规定 : @ 发 货 人 和 收 货 人 有 权 根据 运输 合同 提出 赔偿 请 求 ， 请 求 
的 提出 ， eol 0 人 向 发 送 站 提出 ,或 由 收 货 人 向 到 
达 站 提出 ,同时 附送 运单 或 运单 副本 ; @ 货 物 部 分 灭失 、 毁 坏 或 腐烂 时 ， 由 发 货 人 或 收 货 
人 提出 ， 并 附送 运单 及 商务 记录 ; 回 货 de 由 收 货 人 提 ， 并 附送 运单 ; @@ 多 收 
运送 费用 时 ， 由 发 货 人 按 已 交付 的 款项 提出 ， 同 时 须 提交 运单 副本 或 发 送 国 国内 规章 规定 
的 其 他 文件 ， 也 可 由 收 货 人 按 其 所 交付 的 运费 提出 ， 并 附送 运单 。 

铁路 部 门 在 收 到 赔偿 请 求 之 日 起 180 天 内 进行 审查 ， 并 作出 答复 。 当 发 货 人 或 收 货 人 
的 请 求 得 不 到 满足 或 答复 时 ， 有 权 向 受理 赔偿 请 求 的 铁路 所 属国 法 院 提 起 诉讼 

关于 赔偿 请 求 或 诉讼 时 效 ， 按 《国际 货 协 》 第 30 条 的 规定 ， 应 在 9 个 月 内 提出 ; 但 
货物 运 到 逾期 的 赔偿 请 求 或 诉讼 ， 应 在 2 个 月 内 提出 。 上 述 期 的 计算 有 不 同 的 规定 ，@ 
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货物 全 部 灭失 的 赔偿 ， 自 货物 运 到 期 满 后 30 天 起 计算 ; 村 灭失 或 毁损 及 运 到 和 逾 
期 的 赔偿 ， 自 货物 交付 之 日 起 计算 ;加 补充 支付 运费 、 认 N 疝 吉 的 要 求 ， 或 退还 这 些 款 


项 的 赔偿 请 求 ， 或 纠正 错 算 运 费 的 要 求 ， 均 自 付 款 ， 如 未 付款 ， 则 自 交 货 之 日 
起 计算 ; @ 支 付 变卖 货物 余额 的 要 求 ， XR 计算 ; @ 在 其 他 所 有 情况 下 ， 自 
确定 成 为 赔偿 请 求 根据 之 日 起 计算 。 ~ 

2. 国际 航空 货物 运输 法 SR 

航空 运输 是 一 种 现代 化 的 运输 et er 运输 速度 快 ， 航 行 时 间 
下 ， 货 物 在 运输 途中 受 损 率 小 可 因此 ， 对 于 某 急需 物资 汉 鲜 活 商品 、 易 损 货物 和 贵重 商 
ai 航空 运输 是 一 种 适宜 的 运输 方式 。 航 亲生 妆 虽 然 比 海运 和 铁路 的 高 ， 但 有 

商品 采用 航空 运输 其 运 系 费 的 支出 反而 可 以 降低 。 这 是 因为 航空 运输 收 运费 的 方式 不 
网 了 其他 往外 eta he th 装卸 搬运 费 、 仓 储 费 和 运输 途 
中 利息 开支 等 用 。 正 因为 如 此 ， 近年 来 航空 运输 在 国际 贸易 中 的 使 用 越 来 越 多 ， 货 
运 量 不 断 增加 < 

航空 运输 有 班机 运输 和 包机 运输 两 种 方式 。 班 机 运输 是 指 经 由 客 、 货 班机 ， 定 时 、 定 
点 、 定 线 进行 的 运输 ， 它 适用 于 载运 数量 较 少 的 货物 。 包 机 运输 是 指 包租 整 架 飞机 运输 货 
物 ， 它 适用 于 载运 数量 较 大 、 有 急需 或 有 特殊 要 求 的 货物 。 

我 国民 航 机 构 大 都 有 直接 办 理 国 际 货物 航空 运输 的 业务 。 

1) 有 关 国 际 航空 货物 运输 的 国际 公约 

有 关 航 空 货物 运输 方面 的 法 律 主要 是 关于 统一 航空 运输 规则 的 条 约 。 该 条 约 共 有 八 个 
文件 ， 总 称 《华沙 体制 》(The Warsaw System)， 其 中 主要 是 以 《华沙 公约 》 《蒙特 利 尔 
第 四 号 议定 书 》《 海 牙 议定 书 》3 个 文件 作为 基础 。 在 形式 上 《华沙 公约 》 和 《海牙 议定 
书 》 构 成 了 一 个 不 可 分 离 的 统一 文件 ;在 实际 使 用 过 程 中 ,这 两 个 条 约 使 用 最 多 。 

(1) 《华沙 公约 》 的 全 称 为 《统一 国际 航空 运输 某 些 规则 的 公约 》， 它 是 欧洲 23 个 
家 于 1929 年 10 月 份 在 华沙 签订 的 于 1933 年 2 月 13 日 生效 ， 经 过 多 次 修改 和 补充 ,至 
今 已 有 130 多 个 国家 加 入 。 我 国 于 1958 年 加 入 。 该 公约 适用 于 运输 合同 中 规定 的 启运 地 
和 目的 地 都 属于 成 员 国 的 航空 运输 .也 适用 于 启运 地 和 目的 地 都 在 一 个 成 员 国内 ,但 飞机 
停留 地 在 其 他 国家 的 航空 运输 。 
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(2) 《海牙 议定 书 》。1955 年 9 月 份 , 《海牙 议定 书 》 并 未 对 《华沙 公约 》 基 本 框架 作 
实质 性 的 修改 ， 而 是 就 航行 过 失 免 责 、 责 任 限 制 、 运 输 单 证 的 项 目 以 及 索赔 期 限 等 问题 作 
出 进一步 的 统一 和 完善 。 我 国 已 经 于 1975 年 加 入 《海牙 议定 书 》。 

(3) 华沙 体制 的 适用 范围 。 国 际 航空 货物 运输 主要 指 航 空 器 的 始 发 地 点 和 目的 地 点 位 
于 两 个 国家 的 运输 ;或 者 同属 于 一 个 国家 ， 但 航空 器 在 另 一 个 国家 有 一 约定 的 经 停 点 的 货 
物 运输 。 同 时 ， 国 际 航空 运输 的 国际 航班 的 国内 段 同样 适用 于 华沙 体制 ， 而 不 要 用 国内 航 
空 法 ， 这 一 点 尤为 值得 注意 ， 因 为 国内 赔偿 与 国际 赔偿 差距 其 远 ， 如 有 一 航班 由 法 兰 克 福 
经 北京 中 转 至 青岛 ， 如 果 货 物 在 北京 至 青岛 段 发 生 问题 ， 则 解决 方案 适用 华沙 体制 。 
我 国 除 参加 了 《华沙 公约 》 和 《海牙 议定 书 》 外 ,还 与 30 多 个 国家 缔结 了 双边 航空 
协定 ， 并 由 中 并 入 总局 市 必 x 发 布 了 《中 国民 用 航空 货物 国际 运输 规则 》， 该 规则 已 于 
2000 年 8 月 份 施行 。 我 国 与 《华沙 公约 》 成 员 国 间 的 航空 运输 ii 与 《 海 
牙 议 定 书 ) 成 员 国 间 的 航空 运输 则 适用 《海牙 协定 书 》， 和 少 关 的 双边 航空 协议 。 

鉴于 《华沙 公约 》 在 国际 上 的 普遍 适用 , 我国 也 是 的 成 员 国 ， 我 们 有 必要 对 国 
际 航空 货物 运输 ， 尤 其 是 空运 人 ng 

2) 航空 货运 单 

(1) 航空 货运 单 是 订立 合 a 没有 这 项 凭证 、 这 项 
凭证 不 合 规定 或 丢失 ， 不 册 二 全 内 一 旦 承运 人 收取 了 托运 人 所 交 运 的 货物 ， 
就 应 当 向 托运 人 签发 空运 单 ， 证 明 货 入 忆 闪 由 承运 人 学 管 。 同时 ,还 要 对 货物 的 状态 予以 
说 明 ， 以 免 以 后 发 生 争 议 。 各 国航 次 法 太 民 航 管理 部 门 均 对 公共 航空 运 答 企 企业 的 承运 条 件 
加 以 规定 ， 托运 人 接受 孙 运 农大 的 全 运 音 即 表示 托运 人 已 经 初步 概括 性 地 拨 受 了 承 
运 人 对 承接 运输 所 规定 杀人 如 托运 人 在 办 航 罕 货 运 时 ， 承运 人 所 出 具 的 空运 单 上 列 
名 了 经 停 地 点 ， 但 由 于 某 由 系 过 人 改变 了 经 地 点 时 ， 托运 人 不 得 以 承运 人 在 空运 单 
上 列 明 的 经 停 地 上 因 儿 的 地 点 经 停 而 对 摘 乏 到 人。 

(2) 航空 次 运单 的 签发。 如 果 承 运 人 承运 货物 而 不 出 具 运单 ， 则 无 权 享受 法 律 所 规定 
的 免责 及 责任 限额 。 虽 然 公 约 规定 空运 单 的 三 份 正本 应 由 托运 人 填写 ， 但 实践 中 ,托运 人 
一 般 只 填写 托运 书 ， 而 空运 单 则 由 承运 人 或 承运 人 的 代理 人 签发 。 如 果 托 运 人 以 自己 未 亲 
自 填写 空运 单 而 提出 抗辩 ， 公 约 认 为 ， 在 没有 相反 证 明 的 情况 下 ， 承 运 人 填写 的 空运 单 视 
为 代 托运 人 填写 。 

(3) 航空 货运 单 的 流通 性 。 对 于 航空 货运 单 是 否 可 以 转让 ,理论 界 争论 比较 多 。 从 公 
约 来 看 ， 首先， 它 是 由 承运 人 或 其 代理 人 出 具 的 货物 的 单据 ,不 具有 权利 内 容 。 因 而 它 不 
是 通常 意义 上 的 有 价 证 券 或 物 权 凭 证， 自然 不 具有 可 转让 性 。 其 次 ， 它 都 是 记名 的 ， 而 且 
航空 运输 的 速度 太 快 ， 通 常 在 承运 人 通过 航空 运输 把 货运 单 递交 给 收 货 人 时 ,货物 同时 也 
就 到 达 了 ， 这 在 很 大 程度 上 排除 通过 转让 装运 单据 来 转让 货物 的 需要 ， 因 此 货运 单 的 转让 
也 就 没有 什么 实际 的 意义 。 

在 实际 业务 中 ,航空 货运 单 都 印 有 “不 可 转让 ”的 字样 。 货 运单 和 海运 提单 不 同 ， 它 
主要 是 作为 运输 合同 、 货 物 收据 和 运费 账单 而 起 作用 ,同时 还 起 到 报关 单据 、 保 险 证 书 等 





















































































































































































3) 托运 人 和 收 货 人 的 权利 和 义务 
(1) 托运 人 的 权利 和 义务 。 托 运 人 有 权 要 求 承运 人 接受 空运 单 正本 ,并 在 第 三 份 正本 
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上 签 章 后 交还 给 托运 人 ， 在 履行 了 航空 货运 合同 规定 义务 的 条 件 下 ， 托 运 人 有 权 对 合同 进 
行 变更 ， 但 不 得 损害 承运 人 及 其 他 托运 人 的 权利 ， 托 运 人 的 货物 价值 超过 每 公斤 250 法 
郎 ， 便 有 权 要 求 在 空运 单 上 申明 货物 价值 ， 承 运 人 不 得 以 任何 理由 拒绝 托运 人 去 声明 
价值 。 

托运 人 应 负责 货运 单 上 所 填写 货物 的 项 目 和 声明 的 正确 性 。 在 没有 相反 证 据 时 ， 承 运 
人 可 以 信赖 托运 人 在 空运 单 上 的 各 项 声明 和 说 明 是 正确 的 。 托 运 人 应 提供 正确 、 完 备 的 音 
证 ， 以 便 承运 人 办 理 海关 、 税 收 或 公安 手续 。 由 于 单 证 不 合 规定 造成 的 损失 ， 应 由 托运 人 
对 承运 人 负责 。 例 如 ， 由 于 托运 人 朴 忽 未 在 空运 单 上 附带 必要 的 文件 ， 导 致 飞机 不 能 准确 
起 飞 而 造成 其 他 托运 人 货物 延误 损失 ， 3 到 人吉 应 对 其 他 人 的 天仙 。 

(2) 收 货 人 的 权利 和 义务 。 收 货 人 应 向 承运 人 支付 相关 费用 ， 如 货物 在 空运 单 上 约定 
的 到 达 时 间 届 满 后 仍 没有 到 达 ， 收 货 人 便 可 以 向 承运 人 主张 权利 

4) 承运 人 的 责任 > 

(1) 承运 人 的 主要 责任 。 承 运 人 对 在 其 保管 期 间 内 空 人 or 货物 的 灭失 、 损 坏 及 延 
误 交 付 而 造成 的 损失 负责 。 例 如 ， 某 服装 由 于 航空 运 mn 个 世界 性 的 服装 
博览 会 ， 造 成 收 货 人 拒 收 ， te 种 损失 不 涉及 货物 本 身 的 灭失 、 
损坏 ， 但 延误 交付 而 对 托运 人 造成 了 损害 ， 天 就 应 当 负责 。 
(2) 承运 人 的 责任 期 间 。 对 于 交 运 帕 内 筑 灭 、 踪 失 或 损坏 而 产生 的 损失 ， 如 果 千 
成 这 种 损失 的 事故 发 生 在 角 空 运输 期 间 \ 运 人 应 负责 。 航 空运 输 期 间 不 包括 在 航空 站 以 
外 的 任何 陆运 、 海 运 或 河 运 ， 但 为 疮 懂行 航空 运输 合同 2 泪 了 装 货 、 交 货 或 转运 ,责任 和 
损失 应 认为 是 航空 运输 期 间 发 人 的 靖 果 ， ee 反 的 证 据 ， 这 里 的 承运 人 包括 坟 开 衣 空 
货运 单 的 航 室 承 运 人 及 承运 货物 或 提供 与 航空 运输 湘 关 的 任何 其 他 服务 的 所 有 航空 承运 
人 ， 也 包括 代理 人 要 俱 人 或 任 -一 航 :承运 人 的 代表 。 

(3) 承运 贡 人 的 下 经 和 名 除 - 名和 这 人 证 明 他 和 他 的 代理 人 为 了 涡 拓 ， 已 经 
采取 一 切 必 要 猴 施 % 或 不 可 能 采取 这 种 措施 时 ， 承 运 人 不 负担 责任 。 

Rn 即 在 这 种 过 失 责 任 中 ， 假 定 承 运 人 
是 有 过 失 的 ， 除 非 承 运 人 证 明 他 和 他 的 代理 为 了 避免 损失 已 经 采取 一 切 必要 措施 ， 或 不 可 
能 采取 这 种 措施 时 方 能 免责 ， 电 训 是 承运 人 要 想 不 承 扯 南 人 必须 证 明 自己 无 过 钳 。 这 时 
调 承运 人 举证 ， 是 一 种 倒置 举证 。 由 于 航空 货运 十 分 专业 化 ， 一 般 人 根本 无 法 举证 ， 所 以 
将 举证 责任 转嫁 给 承运 人 是 必要 的 、 合 理 的 。 

承运 人 证 明 受 害 人 自己 的 过 失 是 造成 损失 的 原因 或 原因 之 一 时 ， 法 院 可 以 按照 其 法 律 
规定 减免 承运 人 的 责任 。 但 在 受害 人 有 过 失 时 ， 承 运 人 并 非 一 概 全 部 免责 ， 而 是 根据 受害 
人 过 失 与 货 损 间 的 因果 关系 来 确定 承运 人 免责 的 范围 ， 只 有 货 损 全 部 是 由 受害 人 过 失 造 成 
的 ， 承 运 人 才 不 承担 责任 ， 另 外 是 否 免除 责任 或 减轻 责任 的 幅度 ， 不 由 公约 决定 ， 而 是 按 
法 院 的 规定 处 理 。 

(4) 承运 人 的 责任 限制 。 承 运 人 对 货物 的 灭失 、 损 坏 或 迟延 交付 承担 的 最 高 赔偿 金额 
为 每 千克 250 金 法 郎 。 不 论 货 物 的 毁损 、 遗 失 、 运 输 延 迟 所 造成 损失 的 根据 是 什么 ， 即 无 
论 是 以 合同 ， 还 是 以 侵权 起 诉 ， 只 能 按照 公约 的 规定 条 件 和 责任 限额 向 承运 人 提出 。 但 如 
果 经 证 明 损失 是 由 于 承运 人 故意 造成 或 明知 可 能 造成 而 漠不关心 的 行为 或 不 行为 所 致 ， 则 
丧失 责任 限额 的 保护 。 同 样 适用 于 承运 人 的 受 雇 人 或 代理 人 。 
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5) 索赔 和 诉讼 

(1) 索赔 。 如 果 有 损害 情况 ， 收 件 人 应 在 发 现 损坏 后 立即 向 承运 人 提出 异议 ， 如 是 货 
物 ， 最 迟 在 收 到 货物 之 日 起 14 天 内 提出 。 如 果 有 延误 ， 应 最 迟 在 货物 交 收 件 人 自行 处 置 
之 日 起 21 天 内 提出 异议 。 在 规定 期 限 没 有 提出 ， 就 不 能 向 承运 人 起 诉 ， 除 非 承 运 人 有 坎 
诈 行为 。 

(2) 诉讼 。 诉 讼 应 在 航空 器 到 达 目 的 地 之 日 起 ,或 应 该 到 达 之 日 起 ,或 运输 停止 之 日 
起 的 两 年 内 提出 ， 和 否则 就 丧失 要 求 赔偿 的 起 诉权 。 ma 算 方 法 根据 受理 法 院 的 法 
律 规定 


7.1.3 国际 货物 多 式 联运 法 


. 国际 货物 多 式 联 运 的 概述 


传统 的 转运 (Traditional Transhipment) 做 法 是 把 整个 运 欠 程 分 成 几 个 阶段 ， 而 多 
式 联运 则 是 把 海 、 陆 、 空 运输 联结 一 起 ， 作 为 一 个 单一 向 站 这 和 国际 货物 多 式 
联运 (International Multimodal Transport of Goads Wo de te 
合同 ， 安 排 两 种 以 上 的 运输 方式 ， 将 货物 由 一 - 国 运 至 另 一 国 指 定 地 点 的 运输 。 
OA oo 
式 联运 合同 ， 其 中 规定 的 运输 方式 之 过 必 运 ， 如 海陆 、 海 空 、 海 陆 空 等 联运 。 

1) 国际 扩 物 名 式 诺 运 内 有 的 a " 

(1)“ 五 个 一 ”。 一 次 托 进 # So 








3 和 区 也 单据 ， 一 个 承运 


(2) 使 用 集装箱 ， Me wn ie, 天 气 恶 劣 等 原因 造成 的 般 
舶 延 滞 。 货物 密封 在 装 箱 内 ， 减 少 资 突 Dy 风险 

(3) 运输 方 臣 多 样 ， 结 汇 时 间 提前 。 光臣 联运 则 是 把 海 、 陆 、 空 运输 联结 一 起 ， 作 为 
一 个 单一 的 运输 池 委 来 安 排 ， 结汇 时 间 提 前 。 

(4) 降低 运输 成 本 ， 加 速 货 物 周转 。 由 于 装卸 作业 高 度 机 械 化 ， 缩 短 装 卸 时 间 ， 节 省 
装卸 费用 。 集 装 箱 船 与 普通 船 比较 ， 据 估计 ， 装 印 率 可 以 提高 十 倍 ， 装 印 费 可 以 节省 5/6 。 

2) 国际 货物 多 式 联运 符合 的 条 件 

(1) 使 用 包括 全 程 的 运输 单据 。 

(2) 采用 两 种 或 两 种 以 上 的 不 同 运输 方式 。 

(3) 属于 国际 的 货物 运输 。 

(4) 实行 全 程 单一 的 运费 费 率 。 

(5) 由 多 式 联运 经 营 人 负 全 程 运输 责任 。 

2. 国际 多 式 联 运 的 法 律 规定 

由 于 国际 多 式 联 运 产生 的 时 间 并 不 长 ， 各 种 制度 并 不 健全 ， 即 使 在 国际 多 式 联运 日 至 
成 熟 的 发 达 国家 ， 其 商法 或 海 商 法 对 此 未 作 规定 或 未 作 相 对 完善 的 规定 。 国 际 社会 为 确定 
多 式 联运 合同 各 方 当 事 人 的 权利 义务 和 责任 ， 保 障 和 促进 多 式 联 运 的 发 展 和 繁荣 ， 制 定 了 
相应 的 公约 和 规则 。 早 在 1973 年 ， 国际 商会 〈JInternational Criminal Court，ICC) 就 制 
定 了 《联运 单 证 统一 规则 》 (Uniform Rules for a Combined Transport Document),， 后 又 









































































































































国际 货物 运输 5 人 


于 1975 年 修订 。《 联 运单 证 统一 规则 》 并 非 国际 公约 ， 不 具有 强制 实施 的 效力 ， 属 于 国际 
商事 惯例 。1980 年 5 月， 联合国 贸易 和 发 展会 议 在 日 内 瓦 通过 了 《联合 国 国际 货物 多 式 联 
运 公 约 》(United Nations Convention on Multimodal Transport of Goods ， 简 称 《 多 式 联 
运 公约 ))。 该 公约 在 承运 人 责任 制度 方面 沿用 了 《汉堡 规则 》 的 基本 原则 ， 因 响应 者 其 
少 ， 目 前 尚未 生效 。 为 了 能 够 保证 国际 社会 的 普遍 认可 和 参与 ， 联 合 国贸 发 会 议和 国际 商 
会 又 联合 制定 了 《1991 年 多 式 联 运单 证 规则 》， 它 是 在 国际 商会 《1973 年 联运 单 证 统一 规 
则 》 的 基础 上 形成 的 。《1991 年 多 式 联运 单 证 规则 》 已 于 1992 年 公布 实施 ， 作 为 最 终 实施 
《联合 国 国际 货物 多 式 联运 公约 》 的 过 渡 。 国 际 商会 或 联合 国贸 发 会 议 通过 的 规则 依然 以 
规范 承运 人 的 责任 为 其 目的 和 核心 。 

3. 《多 式 联 运 公约 》 的 主要 内 容 

1) 多 式 联运 经 营 人 与 多 式 联运 合同 的 定义 入 

多 式 联运 合同 ， 是 指 多 式 联运 经 营 人 以 两 种 以 上 的 不 同 直入 访 式 ， 其 中 一 种 是 海上 运 
输 方式 ， 负 责 将 货物 从 接收 地 运 至 目的 地 交付 收 货 人 wh 全 程 运费 的 合同 。 

多 式 联运 经 营 人 是 与 发 货 人 订立 联运 合同 的 当 宗 信 、 它 他 或 她 ) 不 是 发 货 人 的 代理 

人 或 代表 ， 0 表 。 多 式 联运 经 营 人 有 履行 整个 联 
运 合同 的 责任 ， 对 联运 的 全 程 负责 ， 而 不 或 某 一 阶段 委托 给 运输 分 包 人 而 不 负 
责任 。 

多 式 联运 经 营 人 (Multimodal A ey 是 以 一 份 合同 、 一 张 单 

、 一 次 收费 负责 门 到 门 全 程 送 输 的 讽 代 化 运输 组 织 ， 多 式 联运 经 营 人 为 同 托 运 人 签订 多 
ee A or 由 于 多 式 联运 包 
括 公路 运输 、 铁 路 运输 < 磊 到 运输 和 诲 上 运输 、 因 司 的 运输 方式 适用 不 同 的 法 律 规定 
承运 人 亦 有 不 同 的 责 住 制度 。 如 公路 、 志 记 运 输 一 般 实 行 过 失 责任 制 ， 而 海运 大 多 实行 不 
完全 过 失 责 集 制 此外， 在 免责 事由 、 责 任 限制 等 方面 亦 有 不 同 的 规定 。 开 么 如 果 货 物 在 
运输 过 程 中 发 全 损害 ， 是 由 多 式 联运 经 营 人 负责 ， 还 是 由 区 段 承 运 人 负责 ? 是 依据 同一 标 
准 承 担 损害 赔偿 责任 ， 还 是 依据 不 同 的 标准 ， 即 按 损害 发 生 的 区 段 所 适用 的 法 律 承担 责 
任 ? 这 就 是 国际 多 式 联运 中 多 式 联运 经 营 人 的 责任 形式 所 要 解决 的 问题 。 依 各 国法 律 及 国 
际 公约 的 规定 ， 有 统一 责任 制 与 网 状 责任 制 之 分 。 
2) 采用 统一 责任 制 
状 责任 制 (Network Liability System) 和 统一 责任 制 (Uniform Liability System) 
是 现行 国际 集装箱 运输 中 承运 人 和 经 营 人 所 采用 的 主要 责任 形式 。 
状 责任 制 ， 是 指 对 全 程 运输 负 有 责任 的 多 式 联运 经 营 人 ， 在 确 知 货物 的 灭失 或 损坏 
发 生 于 某 一 运输 区 段 的 〈 非 隐藏 性 损失 )， 多 式 联运 经 营 人 的 赔偿 责任 和 责任 限制 ， 适 
调整 该 区 段 运输 方式 的 法 律 规定 ;在 货物 的 灭失 或 损坏 发 生 的 运输 区 段 不 能 确定 的 〈 隐 藏 
性 损失 ) ， 多 式 联运 经 营 人 应 按 海上 货物 运输 合同 所 约定 的 国际 法 或 国内 法 直接 规定 的 赔 
偿 责任 和 责任 限额 负 赔 偿 责 任 。 依 我 国 《 海 商法 》 第 一 百 零 五 条 和 一 百 零 六 条 的 规定 ， 多 
式 联运 经 营 人 的 责任 制度 为 网 状 责任 制 。 现 在 多 数 国家 采用 网 状 责任 制 ， 因 为 网 状 责任 负 
将 多 式 联运 经 营 人 的 责任 与 区 段 承 运 人 的 责任 统一 起 来 ， 避 免 因 责任 制度 的 不 同 而 给 多 式 
联运 经 营 人 增加 额外 责任 .而 这 样 做 有 利于 多 式 联运 业 的 发 展 。 
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统一 责任 制 ， 是 指 多 式 联运 经 营 人 负责 全 程 运输 时 ， 法 定 的 赔偿 责任 和 责任 限额 等 适 
有 于 整个 运输 区 段 ， 即 不 论 货 损 发 生 在 哪 一 运输 区 段 ， 承 运 人 的 赔偿 责任 和 责任 限额 等 适 
统一 法 律 规定 。 

多 式 联运 公约 规定 ， 对 货物 的 赔偿 责任 ， 运 输 全 程 适用 一 个 责任 标准 ， 即 采用 统一 责 
性 制 ， 而 理 定 网 状 责任 制 。 但 是 ， 遇 到 下 述 一 些 情况 ， 可 不 适用 联运 公约 责任 制 。 
Q) 凡 从 属于 单一 方式 运输 合同 的 货物 接送 业务 ， 不 作为 国际 多 式 联运 ， 以 照顾 国际 
空运 现状 。 
(2) 对 于 公约 缔约 国 与 非 缔约 国之 间 发 生 的 有 关 多 式 联运 的 诉讼 ， 如 两 国 均 受 同一 其 
他 公约 的 制约 ， 则 该 缔约 国法 院 可 适用 该 其 他 公约 的 规定 。 

(3) 国际 公路 货物 运输 公约 或 国际 铁路 货物 运输 公约 第 二 条 规定 的 货物 运输 ， 不 作为 
国际 多 式 联 运 。 

3) 货物 赔偿 的 责任 限制 伦 

在 多 式 联运 经 营 人 的 赂 偿 限额 方面 ， (过 公交 G9oi 和 多 式 了 过 单 证 规 
De 太 同 的 责任 限制 。 多 式 联运 包括 水 
运 ， 责 任 限制 采用 双轨 制 ，《 多 式 联运 公约 》 将 ， 每 件 或 其 他 货运 单位 920 SDR 
TOP OOO Tr 
件 或 每 单位 666.67 SDR 或 货物 毛重 每 于 区 反 R (以 高 者 为 准 )。 若 多 式 联运 不 包括 水 
运 。 黄 任 限制 采用 单轨 制 。《 乡 式 联 汉人 区 规定 为 货物 毛重 每 千克 8.33 SDR: 《41991 年 
多 式 联运 单 证 规则 )》 亦 规定 为 货物 下 二 每 和 克 8. 53 SDR 

按 《 多 式 联运 公约 ) 第 741S 条 的 规定 ， 多 式 联运 既 首 人 对 于 货物 的 责任 期 间 ， 自 
二 和 人 和 之 时 到 信物 时 为 上 公约 对 多 式 联 宕 经 营 人 的 赔偿 责任 采取 “完全 过 失 
页 任 制 *， 即 他 对 于 货物 在 其 南 任期 间 内 所 发 生 汐 灭失 、 损 坏 或 延误 而 引起 的 损失 负 几 偿 
下 任 ， 际 人 全 同人 吉 天 代理 人 二 人 起 其 他 有 关 人 员 为 吉 免 损失 的 发 生 已 采取 
一 切合 理 的 模 洲 | 

多 式 联运 丝光 人 的 责任 限额 ， 为 每 件 货物 不 得 超过 920 SDR 特别 提 款 权 ， 或 毛重 每 公 
斤 不 得 超过 2.75 SDR 特别 提 款 权 ， 以 较 高 者 为 准 。 如 果 多 式 联运 中 不 包括 海上 或 内 河 运 
给 在 内 ， 则 赔偿 限额 为 毛重 每 斤 8. 33 SDR 特别 提 款 权 。 

但 是 ,货物 的 损失 、 损 坏 或 延迟 是 由 于 多 式 联运 经 营 人 有 意 造 成 或 明知 可 能 造成 而 训 
不 在 意 的 行为 或 不 行为 所 引起 ， 则 他 无 权 享受 此 项 责任 限制 的 利益 。 

公约 还 规定 ， 如 能 确定 货物 损害 发 生 的 运输 阶段 ， 而 该 阶段 所 适用 的 国际 公约 或 国内 
法 又 规定 了 较 高 的 限额 时 ， 则 应 按照 后 者 的 有 关 规 定 办 理 。 

4) 多 式 联运 单据 的 作用 及 证 据 效力 

多 式 联运 单据 是 国际 多 式 联运 合同 的 主要 形式 ， 它 是 证 明 多 式 联运 合同 及 多 式 联运 经 
浓 人 接管 货物 并 负责 按照 合同 条 款 交付 货物 的 单据 。 根 据 这 个 定义 可 以 看 出 多 式 联运 单据 
具有 3 个 作用 ， 它 是 多 式 联运 合同 的 证 明 ， 它 是 货物 的 收据 它 是 收 货 人 提取 货物 的 人 
证 。 按 公约 规定 ， 发 货 人 托运 货物 时 ， 可 按 需要 要 求 多 式 联运 经 营 人 签发 可 转让 单据 或 不 
可 转让 单据 ， 单 据 一 经 签发 ， 多 式 联运 合同 即 告 成 立 ， 双 方 均 受 合同 的 约束 。 

根据 《多 式 联运 公约 》 第 6 条、 第 ? 条 的 规定 ， 只 有 多 式 联运 单据 的 签发 人 承担 全 程 
责任 时 ， 才 有 可 能 作成 可 转让 的 单据 ， 这 时 该 单据 即 具有 物 权 凭证 的 作用 。 在 做 成 可 转让 
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单据 时 ， 应 列 明 按 指示 交付 或 向 持 票 人 交付 ， 如 按 指示 交付 ， 须 经 背书 方 可 转让 ， 车 向 持 
票 人 交付 ， 则 无 须 背书 即 可 转让 。 收 货 人 只 有 提交 可 转让 单据 才能 提取 货物 。 如 签发 不 可 
转让 的 多 式 联运 单据 ， 则 应 指明 记名 的 收 贷 人 ， 多 式 联运 承运 人 将 货物 交 给 单据 所 指明 的 
记名 收 货 人 才 算 履行 了 交 货 义务 。 

关于 多 式 联运 单据 的 证 据 效力 问题 ，( 多 式 联运 公约 》 第 10 条 又 进行 了 明确 规定 ， 即 
多 式 联运 单据 是 其 上 所 载 明 的 货物 由 多 式 联运 经 营 人 接管 的 初步 证 据 ， 当 可 转让 的 多 式 联 
运单 据 转让 至 第 三 方 时 ， 该 单据 上 所 载 明 的 货物 状况 即 构成 最 终 证 据 。 

5) 公约 的 适用 

凡 订 明 货物 起 运 地 点 或 交 货 地 点 位 于 缔约 国境 内 的 国际 多 式 联运 合同 。 应 强制 适用 公约 。 

6) 索赔 和 诉讼 、 仲 裁 

(1)《 多 式 联运 公约 》 采 用 推定 过 失 原 则 作为 货物 赔偿 责任 的 基础 。 这 和 《汉堡 规则 》 
赔偿 责任 的 规定 一 致 。 联 运 公约 规定 联运 人 应 对 其 雇员 、 代 理 人 和 其 他 人 的 过 失 负责 ， 进 
rh 

(2) 《多 式 联运 公约 ) 第 24、27 条 规定 ， 发 货 人 所 出 索赔 均 需 向 对 方 发 出 有 关 损失 的 
书面 通知 ， 索 赔 必 须 在 规定 的 期 限 内 提出 。 收 化 大 位 多 式 联运 经 营 人 提出 索赔 时 ， 应 在 货 
物 交 给 他 的 次 一 工作 日 提出 ， 如 果 货物 的 灭 活 或 损 环 不 明显 ， 则 收 货 人 应 在 接 货 之 日 后 的 
A OR heen He he Sek 
党 人 向 发 货 人 索 赠 时 ， 应 在 损失 或 损坏 发 生 后 90 日 内 提出 ， 如 果 未 在 规定 的 期 限 内 提出 
索赔 ， 则 被 视 为 放弃 索赔 权 。 1 ， 

(3) 根据 本 公约 有 关 国 际 多 起 联运 的 任何 诉讼 浊 I 果 诉讼 时 效 在 2 年 期 间 内 提起 诉讼 
或 交付 伸 规 ， 邵 失去 时 交 原告 进行 诉讼 ， 或 昌 请 从 审 请 介 截 ， 可 以 选择 下 列 地 方 有 关 法 
院 或 仲裁 机 构 提起 3 全 NR 

CQ 被 告 主要 营业 所 所 在 地 ， 或 被 告 的 经 党 居所 地 的 法 院 或 仲裁 机 构 。 

@ 多 式 联运 净 同 缔结 地 的 法 院 或 仲裁 机 构 。 

@@ 多 式 联运 货物 接管 地 或 交付 地 的 法 院 或 仲裁 机 构 。 


























团 多 式 联运 合同 中 所 指定 或 载 明 的 其 他 地 点 , 或 仲裁 协议 中 所 指定 的 任何 其 他 地 点 
的 法 院 或 仲裁 机 构 。 
4. 我 国立 法 





我 国 现行 《 海 商 法 》 第 一 百 零 二 至 一 百 零 六 条 、《 合 同 法 》 第 三 百 一 十 七 至 三 百 二 十 
一 条 均 为 多 式 联运 合同 的 规定 ,它们 是 我 国 目前 调整 多 式 联运 合同 关系 的 主要 法 律 。 这 些 
法 律 也 都 是 参照 《多 式 联 运 公约 》 制 定 的 ， 其 中 关于 多 式 联运 合同 的 定义 、 多 式 联运 经 营 
人 的 责任 期 间 和 责任 原则 等 均 与 该 公约 相同 。 

1)《 海 商法 》 有 关 条 款 

第 一 百 零 二 条 ”本 法 所 称 多 式 联运 合同 ， 是 指 多 式 联运 经 营 人 以 两 种 以 上 的 不 同 运输 
方式 ,其 中 一 种 是 海上 运输 方式 ,负责 将 货物 从 接收 地 运 至 目的 地 交付 收 货 人 ,并 收取 全 
程 运费 的 合同 。 

前 款 所 称 多 式 联 运 经 营 人 ,是 指 本 人 或 者 委托 他 人 以 本 人 名 义 与 托运 人 订立 多 式 联运 
合同 的 人 。 
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第 一 百 零 三 条 ”多 式 联运 经 营 人 对 多 式 联运 货物 的 责任 期 间 ， 自 接收 货物 时 起 至 交付 
货物 时 止 。 

第 一 百 零 四 条 “多 式 联运 经 营 人 负责 履行 或 者 组 织 履行 多 式 联运 合同 ， 并 对 全 程 运输 
负责 。 
多 式 联运 经 营 人 与 参加 多 式 联运 的 各 区 段 承运 人 ， 可 以 就 多 式 联运 合同 的 各 区 段 运 
输 ， 另 以 合同 约定 相互 之 间 的 责任 。 但 是 ， 此 项 合同 不 得 影响 多 式 联运 经 营 人 对 全 程 运输 
所 承担 的 责任 。 

第 一 百 零 五 条 ”货物 的 灭失 或 者 损坏 发 生 于 多 式 联运 的 某 一 运输 区 段 的 ， 多 式 联运 经 
营 人 的 赔偿 责任 和 责任 限额 ， 适 用 调整 该 区 段 运输 方式 的 有 关 法 律 规定 。 

第 一 百 零 六 条 “货物 的 灭失 或 者 损坏 发 生 的 运输 区 段 不 能 确定 的 ， 多 式 联运 经 营 人 应 
当 依照 本 章 关于 承运 人 赔偿 责任 和 责任 限额 的 规定 负 赔偿 责任 .2 人、 

2) 《合同 法 》 有 关 条 款 pe R 

第 三 百 一 十 七 条 乡 式 联运 经 音 人 人 页 和 组 织 有 光 式 联运 合同 ， 对 全 和夫 
享有 承运 人 的 权利 ， 承 担 承 运 人 的 义务 。 ,六 二 

第 三 下 一 十 八条 “多 式 联运 经 营 人 可 以 与 参加 多 式 联运 的 各 区 段 承运 人 就 多 式 联运 合 
同 的 各 区 段 运输 约定 相互 之 问 的 责任 ， 但 该 约定 不 影响 多 式 联运 经 营 人 对 全 程 运输 承担 的 
义务 。 RE 
第 三 百 一 十 九条 乡 式 联运 经 营 炙 站 加 托运 人 交付 的 货物 时 ， 应 当 徐 发 多 式 联运 间 
据 。 按 照 托运 人 的 要 求 ， 多 式 联 送 单据 可 以 是 可 转让 单据 六 也 可 以 是 不 可 转让 单据 。 

第 三 百 二 十 条 办 托运 托运 货物 时 的 过 错 造 成 多 式 联 运 经 营 人 损失 的 ， 即 使 托运 人 
运单 据 ,托运 人 仍然 应 当 承 担 损害 赔偿 责任 。 

第 三 百 二 十 一 条 、 货物 的 毁损 、 灭 失 发 生 于 多 式 联运 的 某 一 运输 区 段 的 ， 多 式 联运 经 
营 人 的 赔偿 责任 和 现在 限额 ， 适 用 调整 谈 区 自 运 输 方式 的 有 关 法 律 规定 。 货 物 席 损 、 灭 失 
发 生 的 运输 区 段 不 能 确定 的 ， 依 照 本 章 规定 承担 损害 赔偿 责任 。 


7.2 国际 货物 运输 保险 法 





















7.2.1 概述 


在 国际 贸易 中 ， 每 笔 交易 的 货物 都 要 经 过 长 途 运 输 。 在 人 和 储存、 装卸 和 运输 的 过 程 中 ， 
货物 可 能 会 遇 到 各 种 各 样 的 风险 事故 ， 从 而 导致 货物 遭受 意外 损失 。 为 转嫁 这 种 风险 ， 通 
常 都 要 投保 货物 运输 险 。 这 样 ， 即 使 货物 遇 到 事故 遭受 损失 ， 被 保险 人 可 从 保险 人 那里 得 
到 约定 的 补偿 。 因 此 ， 可 以 说 ,国际 货物 运输 保险 已 成 为 国际 货物 贸易 的 一 个 不 可 缺少 的 
组 成 部 分 ， 国 际 货物 运输 同 货物 的 保险 几乎 是 同时 进行 的 。 国 际 货物 运输 保险 不 但 可 以 给 
运输 中 的 货物 提供 保障 ， 而 且 还 能 为 国家 提供 无 形 贸易 的 外 汇 收 入 。 

1. 国际 货物 运输 保险 的 基本 概念 

1) 国际 货物 运输 保险 的 概念 和 分 类 

国际 货物 运输 保险 是 指 投保 人 对 国际 运输 的 货物 按照 一 定 的 险 别 向 保险 人 投保 ， 交 纳 





























第 7 章 
国际 货物 运输 与 保险 法 


保险 费 ， 当 货物 在 国际 运输 途中 遇 到 保险 事故 时 ， 由 保险 人 对 进出 口 商 品 的 损失 按 约定 的 
数额 给 予 补偿 的 一 种 法 律 关 系 。 由 此 可 见 ， 国 际 货物 运输 保险 是 对 国际 货物 运输 中 货物 的 
保险 ， 而 非 对 运输 工具 的 保险 。 
国际 货物 运输 保险 直接 由 国际 货物 运输 所 引起 ， 并 服务 于 国际 货物 买卖 ， 但 运输 保险 的 
法 律 关系 又 独立 于 国际 货物 运输 法 律 关系 ， 是 在 国际 货物 运输 过 程 中 的 一 种 财产 保险 关系 。 

根据 不 同 标准 ， 国 际 货物 运输 保险 可 分 为 不 同 种 类 。 

(1) 根据 货物 的 运输 方式 不 同 ， 国 际 货物 运输 保险 主要 可 分 为 货物 海上 运输 保险 ， 货 
物 航空 运输 保险 ， 货 物 陆 上 运输 保险 及 国际 货物 联运 保险 等 。 其 中 ， 历 史 最 悠久 ， 数量 最 
大 ， 影 响 最 深远 的 是 海上 货物 运输 保险 。 

(2) 按 保险 价值 是 否 确定 ， 可 分 为 定 值 保险 和 不 定 值 保险 。@ 定 值 保 险 是 指 在 保险 单 
中 记载 有 保险 合同 的 当事人 事先 确定 的 保险 标的 价值 ， 定 值 保险 单项 下 货物 发 生 损失 索赔 
时 ,不 论 所 保 财产 当时 的 实际 价值 有 多 少 ,保险 人 均 按 保 险 单 上 订 明 的 保险 金额 计算 赔 
偿 。@ 不 定 值 保险 是 指 在 保险 单 中 不 记载 有 保险 合同 当 而 先 确定 的 保险 标的 价值 的 保 
险 。 这 种 保险 仅 记载 保险 金额 ， 而 将 保险 标的 实际 价 L 需要 确定 保险 赔偿 的 限额 时 才 
去 估算 。 人 能 变动 ， 因 此 据 此 理赔 的 价值 也 
是 不 固定 的 。 A 

(3) 按 保险 期 限 ， 可 分 为 航程 保险 x 定期 1 险 及 混合 保险 。@@ 航 程 保险 ,保险 人 的 承 
保 责任 为 某 一 航程 ， 在 这 一 航程 内 货 办 必 下 损 失 由 保险 人 负责 的 保险 ， 回 定 期 保险 ， 保 险 
人 的 承保 责任 为 某 一 时 期 ， 在 这 二 夺 期 闪 货 物 发 生 损失 和 很 险 人 负责 的 保险 。 加 混合 保 
险 ， 非 有 航程 和 定期 两 种 性 后 的 保障 ， 在 这 种 保险 下 x 保险 人 仅 对 在 保险 期 限 内 和 规定 的 
航程 所 发 生 的 损失 负 赔 偿 责 任 。 a 

(4) 按 承保 方式 、 可 分 为 流动 保险 、 的 傣 险 及 总 括 保险 3 种 。@ 流 动 保险 ， 也 称 统 
保 保险 ， 或 报告 式 保险 是 一 种 连续 有 效 的 保险 。 保 险 当 事 人 预先 规定 一 个 总 保险 金额 ， 
每 批 货物 装运 岳 被 保险 和 将 投保 爹 久 通知 保 论 人， 保险 人 即 从 总 保险 金额 中 逐 笔 子 以 扣 
除 ， 直 到 总 金额 用 完 ， 保 险 单 自动 注销 。@ 预 约 保险 ， 又 称 开口 保险 ， 在 货物 出 运 前 ， 先 
签 协 议 ， 规定 保险 范围 、 货 物种 类 、 保 险 费 率 等 条 件 下 ,保险 人 一 接 到 被 保险 人 的 装 船 通 
知 ， 保 险 立 即 生效 ， 即 使 在 接 到 通知 前 货物 受 损 ， 保 险 人 仍 负 赔 偿 责 任 。 加 总括 保险 ， 又 
称 闭 口 保险 ， 指 保险 人 在 约定 的 保险 期 间 内 承保 存放 在 同一 地 点 的 多 种 货物 或 存放 在 一 个 
以 上 地 点 的 一 种 或 多 种 货物 的 保险 ， 保 险 单 内 被 保险 人 和 保险 人 商定 一 个 总 保险 金额 、 承 
保险 别 、 起 运 地 点 费 率 水 平等 ， 被 保险 人 支付 一 笔 总 的 保险 费 ， 在 约定 的 保险 期 间 内 ， 保 
险 人 对 于 被 保险 人 每 批 出 运 的 货物 全 部 承保 ， 被 保险 人 不 必 逐 笔 向 保险 人 发 出 装 船 通知 ， 
直到 总 保险 金额 扣 净 后 ,保险 人 不 再 承担 保险 责任 。 
2) 国际 货物 运输 保险 合同 的 主体 及 相关 用 语 
(1) 保险 合同 的 当事人 。 
投保 人 (Applicant)， 也 称 要 保 人 ,是 与 保险 人 订立 保险 合同 并 按照 保险 合同 负 有 
支付 保险 费 义 务 的 人 。 投 保 人 是 保险 合同 的 一 方 当事人 。 

回 保险 人 Insurer), 也 称 承保 人 ， 是 与 投保 人 订立 保险 合同 ， 并 根据 保险 合同 收取 
保险 费 ， 在 保险 事故 发 生 时 承担 赔偿 或 者 给 付 保险 金 责任 的 人 。 保 险 人 是 合同 的 一 方 当 事 
人 ， 也 是 经 营 保险 业务 的 人 。 
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(2) 保险 合同 的 关系 人 。 

加 被 保险 人 〈Insured) 。 被 保险 人 是 其 财产 或 者 人 身受 保险 合同 保障 ， 享 有 保险 金 独 
立 请 求 权 的 人 。 被 保险 人 可 以 是 投保 人 ,但 是 以 下 两 种 情况 下 ， 投 保 人 与 被 保险 人 并 非 同 
一 人 : 为 他 人 利益 保险 的 被 保险 人 ;保险 利益 转移 后 ， 受 让 人 及 继承 人 可 以 是 被 保险 人 。 

四 受益 人 (Beneficiary) 。 受 益 人 是 由 被 保险 人 或 投保 人 在 保险 合同 中 指定 的 享有 保 
险 金 独立 请 求 权 的 人 。 受 益 人 的 受益 权 具 有 以 下 特点 : 受益 人 由 被 保险 人 或 投保 人 指定 ， 
但 投保 人 指定 受益 人 必须 征 得 被 保险 人 同意 ; 受益 人 本 身 具 有 不 确定 性 ; 受益 人 享受 的 受 
益 权 是 一 种 期 竺 利益， 只 有 在 被 保险 人 死亡 后 才能 享受 ， 所 以 在 国外 又 称 为 等 待 权 ; 受益 
权 不 能 继承 ,受益 人 可 以 放弃 受益 权 但 不 能 行使 出 售 、 转 让 等 任何 处 分 的 权利 ,这 是 由 受 
益 权 的 不 确定 性 决定 的 ; 被 保险 人 或 投保 人 可 变更 受益 人 ,但 投保 人 变更 受益 人 须 征 得 被 
保险 人 同意 而 无 须 征 得 保险 人 同意 ， 只 要 通知 保险 人 即 可 ; 受益 权 只 能 由 受益 人 独 享 ， 具 
回忆 ;加 有 排他 性 ， 其 他 人 卷 权 和 夺 或 分 和 六 人 甸 世 更 人 受 闪 人 领 二 的 保全 
不 是 遗产 ， 无 须 交 遗产 税 ， mee 当 受 益 人 先 于 被 保 








国 了 对 党 。 险 信 死亡、 受益 人 被 指定 变更 、 受 益 人 关东 受益 权 或 丧失 受益 权时 ， 由 被 保 
【拓展 视频 】 。 险 人 的 法 定 继承 人 领取 保险 金 ， 并 作为 遗产 处 理 。 

(3) 保险 合同 的 加 助人。 保险 合同 的 辅助 人 是 协助 保险 合同 当事人 办 理 保险 合同 有 关 
事项 的 人 。 保 险 合同 的 辅助 人 一 般 包 括 如 下 个。 

@ 保险 代理 人 《Insurance Agen 中 保险 代理 人 是 指 根据 保险 人 的 委托 ， 向 保险 人 收 
区 代理 手续 费 ， 并 在 保险 人 授权 的 范围 内 代为 办 理 业务 的 单位 或 者 个 人 。 他 们 之 间 的 关系 
是 代理 与 被 代理 法 律 关系 ， 保 险 代理 人 为 保险 人 代办 保险 刘 务 ， 由 此 而 产生 的 一 切 权利 义 
务 由 保险 人 承担 。 对 保险 代理 大 的 含义 可 理解 为 从 隐 代 理 人 了 既 可 以 是 法 人 ， 也 可 以 是 自 
然 人 ; 要 有 保险 人 的 委托 授权 ， 其 授权 形式 一 般 采用 书面 授权 即 委托 授权 书 的 形式 ， 以 保 
险 人 的 名 义 办 理 保险 三 务 ， 而 不 是 以 自 本 前 阁 义 ; 向 保险 人 收取 代理 手续 费 ， 代 理 行为 所 
产生 的 权利 和 议和 的 后 果 直 接 由 保险 人 承担 > 

@ 保险 经 纪 人 (Insurance Broker) 。 保 险 经 纪 人 是 指 接受 被 保险 人 的 委托 ， 为 其 与 保 
丛 人 订立 保险 合同 或 办 理 索 赔 业务 的 人 。 保 险 经 纪 人 是 一 种 提供 中 介 服 务 ， 且 具有 独立 承 
担 民 事 责任 能 力 的 机 构 。 被 保险 人 通过 经 纪 人 向 保险 人 办 理 投保 或 家 赔 ， 经 纪 人 一 旦 接受 
被 保险 人 的 委托 ， 即 向 保险 人 投保 并 直接 负责 保险 费 。 在 有 些 国家 (如 英国 )， 保 险 经 纪 
人 与 保险 人 之 间 通 常 按 月 份 或 季度 结算 保险 费 ， 被 保险 人 则 须 在 收取 保险 单 之 前 向 经 纪 人 
付 清 保险 费 。 

@ 保险 公 估 人 (Insurance Assessor) 。 保 险 公 估 人 又 称 保险 公证 人 ， 是 指 接受 保险 合 
同 当事人 单方 或 双方 或 者 其 他 方 的 委托 ， 向 其 收取 合理 的 费用 ， 办 理 保险 标的 勘查 、 鉴 
定 、 检 验 、 估 价 与 赔款 的 理 算 、 洽 商 并 出 具 公 估 报 告 的 人 .“ 公 ”表示 公平 、 公 正 、 公 开 ， 
“ 估 ” 即 指 估计 、 估 价 、 估 量 等 行为 。 保 险 公 估 是 一 种 中 介 服务 机 构 ， 其 服务 可 贯穿 于 保 
险 业 务 的 始终 ,包括 对 保险 标的 承保 时 的 价值 和 风险 评估 、 鉴 定 、 估 价 及 保险 标的 损失 后 
的 勘 验 和 损失 计算 、 理 赔 等 。 另 外 ， 保 险 公 估 实 行 的 是 有 偿 服务 ， 并 且 ， 因 保险 公 估 人 的 
过 失 行为 ， 给 保险 人 、 被 保险 人 造成 损失 的 ， 由 保险 公 估 人 依法 承担 民事 赔偿 责任 .0 
































四 参见 2000 年 1 月 发 布 的 《保险 公 估 人 管理 规定 (试行 )》 第 4 条. 
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保险 公 估 人 作为 一 种 特殊 的 中 介 机 构 ， 发 挥 着 专业 技术 服务 功能 、 保 险 信息 沟通 功能 
和 风险 管理 咨询 功能 。 保 险 公 估 人 与 保险 代理 人 、 保 险 经 纪 人 不 一 样 。 保 险 代理 人 以 保险 
公司 的 名 义 对 外 展业 ， 签 发 保险 单 、 收 取保 险 费 ， 直 接 代表 保险 人 ， 与 被 保险 人 订立 保险 
合同 。 保 险 经 纪 人 作为 投保 人 的 代理 人 ， 依 其 丰富 的 经 验 代 投保 人 订 约 ， 并 且 借 助 代理 大 
量 投保 人 的 优势 与 保险 人 谈判 ， 推 动 保 险 人 和 投保 人 及 被 保险 人 之 间 的 利益 平衡 。 而 公 估 
人 一 般 受 保险 公司 委托 开展 工作 ， 尽 管 它 应 保持 独立 、 公 正 的 行业 经 营 原 则 ， 但 除 少数 专 
门 受 被 保险 人 委托 的 公 估 人 外 ， 只 对 保险 公司 负责 。 其 出 具 的 公 估 报告 书 ， 一 般 是 作为 理 
赔 的 参考 依据 ， 其 本 身 并 不 具有 法 律 权 威 性 。 

(4) 保险 标的 〈Object of Insurance) 。 保 险 标的 又 叫 保险 对 象 (Insured Object)， 是 
指 被 保险 的 财产 及 其 有 关 利 益 。 在 国际 货物 运输 保险 中 是 指 运输 中 的 货物 。 

(5) 保险 利益 〈Insurance Interest) 。 RE 
利益 。 pe 
(6) 保险 风险 (Insurance Risk)。 保 险 风险 又 称 保 夕 让 入 是 指 可 能 发 生 的 而 尚未 发 
生 的 ,会 使 保险 对 象 遭 受 损害 的 危险 或 事故 ， 所 后， 意外 事故 或 事件 等 。 保 险 危 
险 是 决定 保险 人 责任 范围 的 界限 ,保险 合同 应 定 保险 风险 的 类 别 。 

(7) 保险 事故 (Insurance Accident)。 0 
险 。 它 是 引起 保险 人 支付 补偿 的 根据 ,、 保 险 发 生 给 保险 对 象 造成 的 损失 ,保险 人 要 按 
约定 数额 赔偿 损失 。 A 三 

C8) 保险 金额 nsuranee ANSasb， 保 险 人 金额 指 保险 入 在 保险 事 政 发 生 后 应 向 被 保 
险 人 支付 补偿 的 最 高 金额 。 织 险 金额 的 大 小 与 货物 实际 价值 有 直接 的 联系 。 货物 在 保险 
地 的 市 价 称 为 保险 价 。 保险 金额 与 保险 价值 等 时 和 称 为 全 额 保 险 ; 低 于 保险 价值 时 ， 
称 为 不 足 额 保险 ; 高 于 保险 价值 时 ， 称 为 超额 险 。 一 般 来 说 ， 保 险 金额 不 得 高 于 保险 
价值 。 ~ pe 

(9) 保险 中 nsurance Premium) 。 保 险 费 指 投保 人 向 保险 人 交纳 的 费用 ， 是 对 保险 
人 将 来 可 能 支付 补偿 的 预付 报酬 。 保 险 费 = 保险 金额 多 保险 费 率 。 保 险 费 率 主要 根据 货物 
损失 率 决 定 ， 不 同 运输 方式 、 不 同 商品 、 不 同 险 别 是 确定 损失 率 的 主要 依据 。 例 如 ， 进 行 
同样 的 海上 保险 ， 活 牲畜 保险 费 率 为 1. 6%， 而 茶叶 为 0. 27%。 
(10) 保险 期 限 (Insurance Period)。 保 险 期 限 指 保险 合同 的 有 效 期 限 。 只 有 在 保险 期 
限 内 发 生 事故 时 ， 保 险 人 才 和 承担 赔偿 损失 的 责任 。 

2. 国际 货物 运输 保险 合同 的 类 型 

保险 合同 ， 又 称 保险 契约 ， 是 保险 人 与 被 保险 人 就 保险 事项 ， 经 过 双方 协商 达成 的 协 
议 。 根 据 保险 合同 的 规定 ， 保 险 人 有 向 被 保险 人 收取 约定 的 保险 费 的 权利 ， 有 承担 特定 责 
任 范围 内 灾害 事故 所 致 损失 支付 保险 金 的 义务 ; 被 保险 人 有 交付 约定 保险 费 的 义务 ， 有 取 
得 保险 赔偿 金 的 权利 。 
在 国际 货物 运输 保险 中 ,通常 当事人 双方 并 不 签订 书面 的 保险 合同 ， 而 是 由 保险 人 签 
发 的 书面 保险 单 证 作为 保险 合同 的 凭证 或 证 明 。 保 险 单 证 是 被 保险 人 与 保险 人 保险 法 律 关 
系 成 立 的 证 据 ， 也 是 被 保险 人 请 求 保险 利益 的 凭证 。 

保险 单 证 包括 保险 单 (Insurance Certificate) 、 保 险 赁 证、 联合 凭 证 、 暂 保单 等 。 
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1) 保险 单 

保险 单 俗称 大 保单 ， 是 保险 人 向 被 保险 人 签发 的 单独 保险 单 ， 包 括 保险 契约 的 全 部 内 
容 ， 是 完整 的 承保 形式 ， 它 对 保险 公司 和 被 保险 人 的 权利 义务 有 详尽 的 描述 ， 故 而 又 被 称 
为 正式 保险 单 。 保 险 单 由 正 反 两 面 内 容 ， 其 正面 内 容 有 : @ 保 险 人 与 被 保险 人 ;四 发 票 与 
保险 单 号 码 ; 图 货物 项 目 及 其 包装 、 数 量 、 号 头 ; @ 保 险 金 额 与 承保 货币 ; 回 保险 费 及 其 
费 率 ; @ 运 输 工具 的 启运 期 及 起 旋 地 点 ; @ 承 保险 别 ; 图 查勘 代理 人 与 理赔 地 点 ;加 出 单 
日 期 ， 四 保险 人 签 章 。 

保险 单 背 面 事先 印 有 保险 条 款 。 而 保险 凭证 是 一 种 简化 了 的 保险 单 ， 其 正面 内 容 与 保 
险 单 相同 ， 背 面 为 空白 ， 实 践 中 并 不 常用 。 

2) 保险 凭证 

保险 凭证 俗称 小 保单 ， 是 一 种 简化 的 保险 单据 ， 包括 保险 单据 的 基本 内 容 ， 但 不 附 有 











保险 条 就 的 全 保险 凭证 与 保险 单 具 有 相同 的 法 律 效 力 ,， -相机 4 条 款 以 保险 单 的 保险 条 
款 为 准 。 < 
3) 联合 保险 凭证 和 |- 


联合 保险 凭证 又 称 承保 证 明 ， 是 一 种 发 oh ee 
险 单 证 ， 是 在 商业 发 票 内 加 注 保险 的 内 容 ， - 神 直 保险 人 签 章 表 示 发 票 内 的 货物 已 滩 按 所 注 
内 容 投保 。 这 种 单据 只 有 我 国 采用 ， 天 全 适用 于 对 港澳 地 区 的 出 口 业 务 。 

4) 暂 保 单 NAN 

暂 保 单 又 称 临时 保险 是 保险 人 在 签发 正式 保险 单 前 拆 出 立 的 临时 证 明 ， 被 保险 人 
Pap te “ 先 将 被 保险 货物 的 大 梳 铺 况 通知 保险 公司 ， 预 定 保险 契约 ， 
保险 人 先行 开 立 暂 保单 ， 竺 装运 情况 将 实 后 再 答 改正 趟 保险 单 由 于 暂 保单 内 容 比较 简 
单 ， 叉 不 是 保险 奥 药 的 证 明 ， 所 以 一 般 不 为 进 测 站 商 所 接受 。 在 实际 业务 中 ， 主 要 采用 保 


险 单 形式 。 NU > < 


3 国际 货物 运输 保险 的 基本 原则 

1) 最 大 诚信 原则 

最 大 诚信 (Utmost Good Faith) 原则 是 指 保险 合同 当 事 各 方 尤其 是 投保 人 、 被 保险 
人 和 保险 人 在 订立 合同 和 履行 合同 中 都 必须 诚实 守信 ， 对 自己 的 义务 善意 履行 。 其 包括 以 
下 4 个 方面 的 内 容 。 









回 蕊 咯 回 (1) 保险 人 的 告知 义务 。 保 险 人 应 该 对 保险 合同 的 内 容 尤 其 是 重要 术 
¥ 语 、 免 责 条 款 等 进行 明确 说 明 。 

回 下 (2) 投保 人 的 如 实 告知 义务 。 投 保 人 应 该 对 保险 标的 的 状况 如 实 告知 。 
【拓展 视频 】 (3) 投保 人 或 者 被 保险 人 的 保证 义务 。 投 保 人 或 者 被 保险 人 对 于 行为 或 


不 作为 、 某 种 状态 存在 或 不 存在 的 担保 。 

(4) 弃权 和 禁止 反 言 原则 。 弃 权 是 当事人 放弃 在 合同 中 的 某 种 权利 。 例 如 ,投保 人 明 
确 告 知 保险 人 保险 标的 的 危险 程度 足以 影响 承保 .保险 人 却 保持 沉 默 并 收取 了 保险 费 ， 这 
时 构成 保险 人 放弃 了 拒 保 权 ; 再 如 ,保险 事故 发 生 ， 受益 人 在 合同 规定 的 期 限 不 索赔 ， 构 
成 受益 人 放弃 主张 保险 金 的 权利 。 禁 止 反 言 指 既 然 已 经 放弃 某 种 权利 ， 就 不 得 再 主张 该 权 
利 。 比 如 上 面 第 一 个 例子 ， 保 险 人 不 能 在 承保 后 ， 再 向 投保 人 主张 拒 保 的 权利 。 
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依 我 国 《 保 险 法 》 第 十 六 条 的 规定 ,订立 保险 合同 时 ,保险 人 应 向 投保 人 说 明 保险 合 
同 的 条 款 内 容 ， 又 依 我 国 《 海 商法 》 第 二 百 二 十 二 条 的 规定 ,合同 订立 前 ,被 保险 人 应 将 
其 知道 的 或 在 通常 业务 中 应 当知 道 的 有 关 影 响 保险 人 据 以 确定 保险 费 率 或 确定 是 否 承保 的 
重要 情况 ， 如 实 告知 保险 人 。 违 反 告知 义务 的 ， 可 能 会 导致 保险 合同 无 效 和 保险 人 有 权 解 
除 保险 合同 的 后 果 。 

2) 保险 利益 原则 

保险 利益 (Insurable Interest) 又 称 可 保利 益 ， 指 被 保险 人 对 保险 标的 所 具有 的 合法 
的 利害 关系 。 其 确立 条 件 是 : 保险 利益 必须 是 合法 的 利益 ， 保 险 利益 必须 是 经 济 利益 ， 保 
险 利益 必须 是 确定 的 利益 。 依 我 国 《保险 法 》 第 十 一 条 的 规定 ， 投 保 人 对 保险 标的 应 当 具 
有 保险 利益 ， 投 保 人 对 保险 标的 不 具有 保险 利益 的 ， 保 险 合同 无 效 。 此 原则 可 以 使 被 保险 
人 无 法 通过 不 具有 保险 利益 的 保险 合同 获得 额外 利益 ， I 
保险 利益 可 以 表现 为 现 有 利益 、 期 待 利益 或 责任 利益 。 ,/。 
二 - 
伍 典型 案例 7-5 a RR 


soo z 














玫 保 险 人 的 得 在 近亲 秘 了 一 和 和 引入 保险 人 会 因 要 拥有 这 艘 轮船 而 将 付款 给 他 。 而 后 ， 
被 保险 人 驾驶 这 稻 轮 船 从 佛罗里达 到 缅 蚤 NG 请 过 保险 经 纪 人 为 起 进行 了 保险 。 在 保单 中 被 保险 人 将 
自己 列 为 所 有 者 。 途 中 ， ep 认 其 就 根除 人 对 角 前 没有 可 保利 益 ， 

法 院 认为 ， 被 保险 人 的 类 玉 化 当 肖 起 去 占有 或 者 使 用 访 崩 下 |， 葵 是 交 给 了 被 保险 人 ， 被 保险 人 只 是 
对 其 表亲 负 有 支付 价款 的 义 dt nd 所 以 法 院 判 决 保险 公司 应 
当 按照 全 机 进行 赔偿 人 | 

人 AR 

3) 损失 床 导 应 | 

损失 补偿 原则 (Principle of Indemnity) 指 在 保险 事故 发 生 而 使 被 保险 人 遭受 损失 时 ， 
保险 人 必须 在 责任 范围 内 对 被 保险 人 所 受 的 实际 损失 进行 补偿 。 国 际 货物 运输 保险 合同 属 
于 补偿 性 的 财产 保险 合同 ， 因 此 ， 在 发 生 超额 保险 和 重复 保险 的 情况 下 ,保险 人 只 赔偿 实 
际 损失 ， 因 为 保险 的 目的 是 补偿 ， 而 不 能 通过 保险 得 利 。 


~ 
锅 典型 案例 7-6 
烟花 再 保险 案 


1987 年 3 月 ， 瑞 典 商人 从 我 国 进口 58 箱 烟 花 ， 由 奥 特 。 麦 斯 克 号 船 从 广州 经 香港 运 至 瑞典 的 哥 德 
堡 港 ， 烟 花 出 运 前 分 别 向 我 国 某 省 保险 公司 和 瑞典 的 史 更 迪 保险 有 限 公 司 投保 了 海运 货物 险 。 运 途中 货 
遭 雨 淋 受 潮 ， 经 公证 机 关 检 验 ， 确 定 损失 29 321 美元 。 案 发 后 ， 史 更 迪 保险 有 限 公司 赔付 了 全 部 损失 ， 
并 获得 代位 求 偿 权 ， 向 承运 人 追 回 19 696 美元 。 到 1987 年 5 月 ， 史 更 迪 保险 有 限 公 司 向 我 方 保险 公司 寄 
来 了 索赔 清单 ， 要 求 我 方 保险 公司 承担 9 625 美元 的 赔款 ,我 方 保险 公司 对 有 关 单 证 进行 审核 ， 拒 绝 了 
该 公司 的 不 合理 要 求 ， 并 提出 按 比 例 分 摊 赔 款 ， 经 多 次 信函 协商 ,终于 达成 协议 ,我 方 保险 公司 支付 该 
批 货 物 赔 款 的 1/2， 即 4 812 美元 给 史 更 迪 保 险 有 限 公司 。 在 本 案 中 ,瑞典 商人 分 别 向 我 国 某 省 保险 公司 
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和 瑞典 的 史 更 迪 保险 有 限 公司 投保 了 海运 货物 险 ， 所 以 属于 重复 保险 。 在 重复 保险 的 情况 下 ， 保 险 标的 
发 生 损失 ,应 由 各 保险 人 分 挫 。 史 更 迪 保 险 有 限 公 司 在 案 发 后 首先 赔付 了 全 部 损失 29 321 美元 ， 但 随后 
向 承运 人 追 回 19 696 美元 ， 所 以 ， 剩 下 的 9 625 美元 应 由 史 更 迪 保 险 有 限 公司 和 我 国 某 省 保险 公司 共同 
来 承担 ， 即 各 赔偿 50% 。 


4) 近 因 原则 

近 因 原则 (Principle of Proximate cause) 是 指 判 断 风 险 事 故 与 保险 标的 的 损失 之 间 的 
关系 ,从 而 确定 保险 补偿 或 给 付 责任 的 基本 原则 。 近 因 是 保险 标的 损害 发 生 的 最 直接 、 最 
有 效 、 最 起 决定 性 的 原因 ， 而 并 不 是 指 最 近 的 原因 。 如 果 近 内 属于 被 保 风 险 ， 则 保险 人 应 
赔偿 ， 如 果 近 因 属 于 除外 责任 或 者 未 保 风险 ， 则 保险 人 不 负责 赔偿 。 虽 然 我 国 《 中 华人 民 
共和 国保 险 法 》( 以 下 简称 《保险 法 )) 及 《 海 商法 》 保险 信 攻 信 隐 和 和 是 但 




















在 国际 货物 运输 保险 实践 中 ， 近 因原 则 是 常用 的 确定 保险 人 对 保险 标的 的 损失 是 否 负 保险 
责任 及 负 何 种 保险 责任 的 一 条 重要 原则 。 S$、\ 
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et 险 赔偿 案 

一 般 叫 “ 堡 把 ”的 轮 般 于 1995 敌人 潜艇 的 鱼雷 击 中 。 该 船 的 水 险 保单 承保 了 海上 名 
险 , 但 把 下 ~ 作为 除外 责任 > 风色 的 船 这 被 炸 开 了 两 个 大 洞 ， 一 
号 船舱 灌 消 了 海水 。 该 般 就 近 怠 台 也 法 国 的 勒 哈佛 尔 港 ， ] 莱 正在 进行 业 忙 军事 运输 的 码头 边 上 。 
如 果 一 直 停泊 在 此 ， ie 入 是 由 于 担心 直 沉 ae 被 命令 驶 出 港口 ， 
由 于 河床 不 平和 船体 本 其 受 凶 ep 致 船 壳 严重 扭曲 ， 于 2 月 2 日 涨潮 时 分 沉没 。 
近 因 原则 是 指 对 保 隆 峙 总 丈 成 损失 的 最 直接 的 屏 固 32 近 议 不 是 按时 间 远 近 的 标准 来 判断 的 ， 而 应 是 指 影 
人 属于 除外 员 任 。 被 保险 人 主张 以 时 间作 为 衡量 近 
因 的 标准 显然 是 错误 的 ， 所 以 法 院 判 决 保险 人 胜诉 。 


7.2.2 国际 海上 货物 运输 保险 


1. 海运 保险 规则 的 形成 与 发 展 


意大利 是 海上 保险 的 发 源 地 。 早 在 11 世纪 末 的 十 字 军 东 征 后 ,意大利 商人 就 控制 了 
东方 和 西欧 的 中 介 和 贸易 ， 在 热那亚 、 佛 罗 伦 萨 、 比 萨 和 威尼斯 等 经 济 繁荣 的 意大利 北部 城 
市 , 已 经 出 现 类 似 现代 形式 的 海上 保险 。 那 里 的 商人 和 高 利 贷 者 将 他 们 的 贸易 、 汇 竞 票 据 
与 保险 的 习惯 做 法 带 到 他 们 所 到 之 处 ， 足 迹 遍 及 欧洲 。 

现代 形式 的 海上 保险 後 始 于 14 世纪 。1347 年 10 月 23 日 ,热那亚 商 人 乔治 ， 勒 克 维 
伦 开 出 了 世界 上 最 古老 的 保险 单 ， 它 承保 “ 圣 ， 克勤 拉 ” 号 船舶 从 热那亚 至 马 乔 卡 的 航程 
保险 。1397 年 ， 在 佛罗伦萨 出 现 了 具有 现代 特征 的 保险 单 形式 。 

15、16 世纪 ,西欧 各 国 不 断 在 海上 探寻 和 开辟 新 的 航线 ,欧洲 商人 的 贸易 空间 扩大 ， 
海上 保险 得 到 迅速 发 展 ， 随 之 而 来 保险 纠纷 也 相应 增多 ,于 是 出 现 了 国家 或 地 方 保险 法 
规 。1435 年 ,西班牙 的 巴塞 罗 那 颁布 了 世界 上 最 早 的 海上 保险 法 典 ，1468 年 在 威尼斯 订 
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立 了 关于 法 院 如 何 保证 保单 实施 及 防止 欺诈 的 法 令 。1532 年 在 佛罗伦萨 总 结 了 以 往 海上 
保险 的 做 法 ， 制 订 了 一 部 比较 完整 的 条 例 并 规定 了 标准 保单 格式 。1556 年 西班牙 国王 腓 
力 二 世 颁 布 法 令 对 保险 经 纪 人 加 以 管理 ,确定 了 经 纪 人 制度 。1563 年 西班牙 的 安特卫普 
法 令 对 航海 以 及 海上 保险 办 法 和 保单 格式 作 了 较 明确 的 规定 ， 这 一 法 令 及 安特卫普 交易 所 
的 习惯 后 来 为 欧洲 各 国 普遍 采用 ， 保 险 制度 趋 于 成 熟 和 完善 。 

进入 17 世纪 中 叶 ， 英国 取得 世界 贸易 和 航运 业 的 垄断 优势 ， 世 界 性 的 海上 保险 业 迅 
速 凯 起 。1680 年 ， 英 国 出 现 了 用 英文 书写 的 海上 保险 单 。1720 年 ， 经 英国 女王 特许 ， 按 
照 公司 组 织 、 创 立 了 伦敦 保险 公司 和 英国 皇家 交易 保险 公司 ， 专 营 海 上 保险 ,规定 其 他 公 
司 或 合伙 组 织 不 得 经 营 海上 保险 业务 。 到 18 世纪 后 期 ， 英国 已 成 为 世界 海上 保险 的 中 心 ， 
占据 了 海上 保险 的 统治 地 位 。 在 英国 乃至 世界 海上 保险 史上 ， 劳 合 社 占有 重要 地 位 ， 常 被 
人 提起 。1683 年 英国 人 爱德华 。 劳 埃 德 在 伦敦 泰晤士 河 河畔 oe 
高利 贷 者 、 经 纪 人 、 船 东 和 海员 经 常会 吓 的 场所 。 他 们 经 基 全 和 出 海 的 命运 进行 猜测 、 
eta 
字 ，“ 保 险 商 ”由 此 而 得 名 。 “保险 商 ” 的 奖 文 “Undeewriter” 意 指 签字 的 人 ， 这 个 词 治 
WD ee 
海上 保险 团体 ，1774 年 ， 劳 合 社 诞生 ， 成 为 当时 英国 海上 保险 的 中 心 ; 1871 年 ， 劳 合 社 
wp 
法 》 (Meurine Insurance Act 1906， 以 下 MIA 1906) , 将 标准 的 劳 埃 德 海 上 保险 单 作为 
法 定 的 保险 单 :1911 年 ， 黄 国法 念 兴 许 其 成 员 经 若 一 切合 险 业 务 。 

现在 ， 在 伦 训 的 保险 市 场 上 活路 着 三 大 保险 团体 % 利物浦 保险 人 协会 、 劳 埃 德 保险 人 
押 会 和 从 部 保 险 人 协会 > 性 个 保险 协会 共同 组 成 技术 及 条 款 委员 会 "专门 所 定海 
保险 通用 的 条 款 . 2 人 | x \Y 

美国 迄今 尚 天 成文 的 海上 保险 法 ， 有 闫 海上 上 保险 的 诉讼 案件 ， 以 判例 法 解决 。 英 美琴 
国 的 法 律 渊源 相同 ， 美 国法 院 常 援 用 英国 判例 ， 所 以 MIA1906 在 美国 基本 上 也 是 适用 的 。 

欧洲 大 陆 最 早 的 海上 保险 法 ， 是 法 王 路 易 十 四 于 1681 年 颁布 的 “ 海 商 条 例 "， 它 是 一 
部 有 关 海 商法 的 法 典 ， 内 容 完善 ， 是 现代 海上 保险 法 的 源泉 。1807 年 《拿破仑 法 典 )， 其 
海 商法 部 分 就 是 以 路 易 十 四 的 海 商 条 例 为 基础 此外， 德国 汉堡 的 海上 保险 条 款 、1900 
年 生效 的 德意志 商法 典 及 汉堡 保险 商会 制订 的 1919 年 海上 保险 规则 也 都 是 欧洲 著名 法 规 ， 
流传 甚 广 。 

2. 海运 货物 保险 合同 的 标的 

海上 保险 的 标的 ， 即 海上 保险 的 客体 ,包括 两 类 : 一 类 是 有 形 标的 ， 如 船舶 和 货 
另 一 类 是 无 形 标的 ， 如 期 得 利益 和 对 第 三 人 的 责任 等 。 

我 国 《保险 法 》 第 十 一 条 规定 ， 保 险 标的 是 作为 保险 对 象 的 财产 及 其 有 关 利 益 ; 我 
《 海 商法 》 第 二 百 一 十 八条 也 明确 指出 ， 可 作为 海上 保险 合同 标的 的 有 七 大 类 : 船舶 ; 货 
物 ， 船 舶 营运 收入 ,包括 运费 、 租 金 、 旅 客票 款 ， 货物 预期 利润 :船员 工资 和 其 他 报酬 ， 
对 第 三 人 的 责任 ;由 于 发 生 保险 事故 可 能 受到 损失 的 其 他 财产 和 产生 的 责任 、 费 用 。 其 中 
作为 海运 货物 保险 合同 标的 的 是 货物 和 货物 预期 利润 两 大 类 ; 英国 MIA1906 第 3 条 同样 
将 货物 及 其 预期 利益 规定 为 海运 货物 保险 合同 的 标的 。 
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货物 是 指 船舶 所 载 的 一 切 货物 ， 但 以 商品 为 限 。 因 此 ， 船上 的 个 人 物品 和 给 养 品 均 不 

货物 。 在 通常 情况 下 ， 甲 板 货 和 活动 物 也 不 被 视 为 一 般 货 物 ， 因 为 这 类 货物 遭受 的 风险 
- 般 货物 大 。 另 外 ,集装箱 与 包装 材料 一 般 也 不 列 入 货物 范围 ， 但 在 集装箱 和 包装 材料 
由 与 货物 有 利害 关系 的 人 提供 的 情况 下 ， 则 由 货物 保险 单 所 包含 。 

货物 预期 利润 是 指 货物 安全 运 抵 目 的 港 后 出 售 并 除去 货物 发 票 价值 、 运 费 、 保 险 费 后 
可 获得 的 货物 增值 部 分 。 该 项 利益 从 属于 货物 ， 而 且 货 主 只 能 就 已 装 船 的 货物 进行 投保 。 
投保 时 ， 可 以 对 其 单独 投保 ， 也 可 以 与 货物 同时 投保 。 

3. 海运 保险 合同 的 成 立 、 转 让 和 终止 

1) 海运 保险 合同 的 成 立 

在 资本 主义 国家 投保 ， 无 论 是 向 劳 埃 德 保 险 人 或 保险 公司 投保 ， 其 做 法 大 致 相同 。 海 
上 保险 合同 的 成 立 ， 主 要 分 两 步 : 第 一 步 是 签发 投保 条 (Slip)s $ 渤 步 是 签发 保险 单 。 

(1) 投保 条 。 投保 船 舶 、 货 物 或 运费 险 ， 通 常 由 被 保 次 委托 多 经 纪 人 办 理 。 被 保险 人 
必须 把 一 切 必 要 的 情况 提供 给 经 纪 人 ， 并 授权 名 经 纪 人 SS 定 的 保险 费 率 范围 内 投保 。 经 纪 
人 据 以 起 草 投 保 条 。 投 保 条 的 内 容 包括 经 纪 人 和 名称 | 、 航 程 、 保险 期 间 、 保 险 财产 和 
保险 金额 ， 并 提出 保险 费 率 的 建议 或 留待 保 区 Ne 和 仙人 和 给 和 个 保险 人 人 
阅 。 保 险 人 如 愿意 承保 ， 即 签署 投保 条 , 打上 重信 。 当 全 部 保 
险 金额 得 到 承保 时 ， 保 险 合 同 成 立 ， 闫 等 团 保 险 单 这 一 正式 手续 。 经 入 的 商 供 条 县 
海上 保险 合同 ， 但 不 能 等 # 同 于 保险 只 :在 法 律 上 不 能 约束 到 。 但 是 ,投保 条 在 信誉 上 约 
束 双 方 。 如 果 在 签发 投保 条 后 亲 签 发 保险 单 以 前 ， 险 襟 名 生 损失 ， 保 险 人 照例 赔偿 。 
保险 单 由 签发 办 事 处 代表 保险 大， 根据 投保 条 签发 5 

在 我 国 投保 海上 货物 云 输 险 ， 是 由 货主 或 人 aa 
由 被 保险 人 赴 写 投保 凶 ， 单 内 列 明 被 保险 大名 称 、 货物 名 称 、 标 记 、 包 装 数量 、 保 险 金 
额 、 船 名 、 航 程 \ 承保 险 别 等 ， 经 与 保险 方 商定 交付 保险 费 办 法 并 经 保险 方 俭 章 承保 后 ， 
保险 合同 即 告 成 立 。 保险 方 据 以 出 具 保险 单 或 保险 凭证 

(2) 保险 单 (Insurance Policy)。 保 险 单 是 载 有 保险 合同 内 容 的 书面 文件 ， 是 保险 全 
同 的 证 明 。 因 为 保险 合同 通常 在 保险 人 出 具 保 险 单 之 前 已 经 成 立 ， 所 以 ， 保 险 合同 的 存在 
与 否 并 不 一 定 以 保险 人 签发 保险 单 为 准 。 保 险 单 应 载 明 如 下 5 个 事项 。 

a 被 保险 人 的 名 称 。 

@@ 保险 的 标的 物 和 承保 的 风险 。 

@ 保险 的 航次 或 期 间 。 

四 保险 金额 。 

加 保险 人 的 名 称 。 

保险 单 都 载 有 关于 保险 人 的 责任 范围 ， 以 及 保险 人 与 被 保险 人 的 权利 义务 方面 的 详细 
条 款 ， 这 是 确定 双方 当事人 的 权利 义务 的 依据 。 

(3) 保险 凭证 (Insurance Certificate)。 保 险 凭证 是 表示 保险 公司 已 经 接受 保险 的 一 
种 证 明文 件 。 保 险 赁 证 的 内 容 比 保险 单 简单 ， 可 以 说 是 一 种 简化 的 保险 单 。 保 险 凭 证 仅 载 
明 被 保险 人 名 称 、 保 险 货物 名 称 、 货 运 工具 的 种 类 和 名 称 、 险 别 、 保 险 期 限 、 保 险 金额 等 
项 目 ， 至 于 规定 保险 人 与 被 保险 人 的 权利 义务 方面 的 保险 条 款 则 不 子 载 明 。 在 保险 业务 
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中 ， 当 采用 预约 保险 的 方式 投保 时 ， 被 保险 人 所 得 到 的 通常 都 是 保险 凭证 而 不 是 正式 的 保 
险 单 。 

2) 海运 货物 保险 合同 的 内 容 

海运 货物 保险 合同 是 海上 保险 合同 的 重要 种 类 ， 海 上 保险 合同 的 内 容 也 即 是 海运 货物 
保险 合同 的 内 容 。 
从 各 国 的 法 律 规定 和 国际 上 普遍 使 用 的 保险 单 的 条 款 来 看 ， 海 上 保险 合同 都 必须 具备 
些 主要 内 容 。 伦 敦 保险 人 协会 的 海上 保险 单列 明了 以 下 主要 内 容 ， 被 保险 人 名 称 、 保 险 
间 、 保 险 标的 、 保 险 价值 、 保 险 金 额 、 保 险 费 、 附 加 条 款 与 保险 人 签字 等 。 我 国 《 海 商 
》 第 二 百 一 十 七 条 列 明了 海上 保险 合同 应 包括 的 八 项 内 容 。 现 将 8 项 内 容 简 述 如 下 。 
(1) 保险 人 名 称 。 在 我 国 ， 保 险 人 都 是 法 人 ， 任 何 自然 人 均 不 能 作为 海上 保险 合同 的 
保险 人 。 这 些 保险 人 都 是 依据 公司 法 、 保 险 法 及 其 他 有 关 法 律 成 立 的 。 目 前 保险 公司 及 民 
分 支 机 构 其 多， 保险 合同 须 清楚 写 明 保险 人 名 称 。 i 
(2) 被 保险 人 名 称 。 被 保险 人 应 当 是 对 保险 标的 具有 保 队 利益 的 合同 当事人 。 在 海上 
保险 中 ， 船 舶 所 有 人 、 光 船 承租 人 、 货 物 所 有 人 、 运 性 利 租金 收取 人 、 船 舶 抵押 人 、 货 物 
代理 人 、 船 舶 经 纪 人 、 船 员 以 及 再 保险 中 的 保险 类 等 ， 均 可 作为 被 保险 人 ， 其 名 称 应 在 合 
同 中 具体 写 明 。 ,XS 

(3) 保险 标的 (Subject - matter Ingy e )。 可 作为 海上 保险 标的 的 种 类 很 多 ， 但 海运 
货物 保 险 合同 的 保险 标的 仅 为 货物 和 售 名 利益， 货物 预 尖 益 是 单 投 保 ， 还 是 与 货 
物 一 同 投保 ， 须 清楚 表明 。 ，NXCN， x 

(4) 保险 价值 (Value INsuredj。 保险 价值 是 指 侣 险 丹 的 在 保险 责任 开始 时 的 实际 价 
值 加 附加 费用 的 总 和 。 根 据 英国 法 的 规定 ， 合 同 当事人 可 约定 保险 标的 的 价值 并 在 保险 间 
上 写 明 ， 保 险 人 与 被 保险 人 在 保险 单 上 约定 的 价 秆 为 决定 性 的 保险 价值 ， 当 保险 标的 发 生 
a 






































斑 澡 流 





























a 


第 27 条 第 1 款 规定 : “保单 既 可 为 定 值 保单 ， 也 可 为 不 定 值 保 单 .” 这 就 说 明了 当事人 既 
可 事先 约定 保险 价值 ， 也 可 不 约定 保险 价值 。 我 国 《 海 商法 》 第 二 百 一 十 九条 第 一 款 也 规 
定 ， 保 险 标的 的 保险 价值 由 保险 人 与 被 保险 人 约定 。 当 事 人 约定 的 保险 价值 应 当 在 保险 单 
上 载 明 ,， 因 此， 载 明 约定 保险 价值 的 保险 单 称 为 定 值 保险 单 (Valued Policy， 英 国 MIA 
1906 第 27 条 第 2 款 )。 相 反 ， 未 载 明 保险 价值 的 保险 单 ， 称 为 不 定 值 保险 单 (Unvalued 
Policy) 。 在 实践 中 ， 儿 乎 所 有 货物 保险 单 都 是 定 值 保险 单 (英国 MIA1906 第 28 条 )。 
当事人 约定 的 保险 价值 ， 必 须 较 真实 地 反映 保险 标的 的 实际 价值 ， 在 货物 运输 保险 
中 ,通常 以 货物 的 到 岸 价格 再 加 10% 的 预期 利润 (Anticipated Profit) 作为 保险 价值 。 

在 当事人 未 约定 保险 价值 的 情况 下 ,该 保险 价值 则 待 损失 或 损害 发 生 后 再 加 以 确定 。 
这 时 ， 当 事 人 须根 据 法 律 规定 的 依据 进行 计算 。 我 国 《 海 商法 》 第 二 百 一 十 九条 第 二 款 和 
英国 MIA1906 第 16 条 都 规定 了 计算 保险 价值 的 各 项 依据 。 其 中 ,货物 保险 价值 的 计算 是 
保险 责任 开始 时 货物 在 起 运 地 的 发 票 价 格 或 者 非 贸 易 商品 在 起 运 地 的 实际 价值 加 运费 和 保 
险 费 的 总 和 。 

(5) 保险 金额 (Amount Insured) 。 保 险 金额 是 指 经 当事人 约定 并 在 保险 单 上 载 明 的 
由 保险 人 对 保险 标的 所 受 损失 负责 赔偿 的 最 高 数额 ， 也 是 保险 人 计算 保险 费 的 主要 依据 。 
当 保险 金额 等 于 保险 价值 时 ， 这 种 保险 称 为 足 额 保 险 (Fully Insured)， 但 保险 金额 如 果 
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低 于 或 高 于 保险 价值 的 ， 这 种 保险 则 称 为 不 足 额 保险 (Under Insured) 或 超额 保险 (O- 
ver Insured) 。 不 足 额 保险 通常 发 生 在 不 定 值 保险 的 情况 下 ， 由 于 保险 期 限 内 保险 价值 上 
涨 而 使 保险 金额 低 于 保险 价值 。 而 超额 保险 往往 发 生 于 “重复 保险 ”(Double Insurance) 
的 情况 下 ， 由 于 被 保险 人 或 其 代理 人 就 同一 标的 向 两 个 以 上 保险 人 投保 而 使 保险 金额 超过 
保险 价值 。 由 于 海上 保险 合同 的 基本 原则 是 赔偿 原则 ,被 保险 人 不 能 因 保险 而 从 中 获 利 ， 
因此 ， 各 国法 律 均 规定 保险 人 的 赔偿 责任 仅 以 保险 阶 值 为 限 ， 对 不 足 额 保险 的 赔偿 ， 保险 
按 保险 金额 占 保 险 价值 的 比例 对 损失 负 赔 偿 责 任 ， 而 对 超额 保险 的 赔偿 ,对 于 超出 保险 


























(6) 保险 责任 和 除外 责任 (Perils Insured Against and Perils Excepted) 。 保 险 责任 是 
指 保险 合同 规定 的 保险 人 承保 的 风险 范围 。 它 明确 了 保险 人 的 赔偿 责任 ， 即 是 说 , 保险 人 
仅 对 发 生 在 保险 责任 范围 内 的 保险 事故 造成 标的 的 损失 和 产生 的 2 它 通常 通 
过 险 别 来 体现 ， 而 险 别 则 规定 于 保险 公司 的 保险 条 款 中 ， ni 民 保 险 公 司 1981 年 
《海洋 运输 货物 保险 条 款 》、1982 年 伦敦 保险 人 协会 (协会 作物 保险 条 款 》 (Institute Cargo 
Clauses) 等 都 订 有 具体 险 别 或 列 明 风险 。 投保 人 选 险 别 ， 就 是 保险 人 赔偿 的 责任 
范围 。 NUL 

除外 责任 是 指 依法 律 规定 或 合同 规定 ， 保 险 大 水 负 赂 偿 责 任 的 风险 范围 。 例 如 , 《 海 
商法 》 第 二 百 四 十 二 条 规定 :“ 对 于 被 保险 人 歼 意 造 成 的 损失 ， 保 险 人 不 负 赔 偿 责 任 .” 这 
就 是 一 项 除外 责任 的 法 定 条 款 ， 保险 入 在 企 何 情况 下 ， 对 被 保险 人 故意 造成 的 损失 ， 都 不 
负 赔 偿 责 任 。 此 外 ,《 海 商法 》 第 兰 百 四 十 三 条 还 规定 % 聊 合同 另 有 约定 外 ， 保险 人 对 于 
航行 迟延 、 交 货 迟延 或 行 市 变 f 了 帝 物 的 自然 损 契 、 洒 得 的 缺陷 和 自然 特性 ， 包装 不 当 等 
原因 造成 的 货物 损失 ， RY 偿 责 任 。 再 者 ， 保险 众 司 的 保险 条 款 也 都 规定 了 除外 责任 
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(7) 保险 期 间 Buration of msuran 洛 区 verage) 。 保 险 期 间 是 指 海上 保险 合同 生效 和 
终止 的 期 限 ， 刀 即 保险 人 对 保险 事故 承担 献 f 的 期 限 。 我 国 的 货物 保险 是 航次 保险 ， 即 用 
航次 来 规定 保险 期 限 ，《 海 洋 运输 货物 保险 条 款 》 订 明 保 险 公 司 承担 责任 的 起 止 时 间 为 
“全 他 

(8) 保险 费 (Premium)。 保 险 费 是 被 保险 人 获得 保险 赔款 的 对 价 。 交 付 保险 费 是 被 
保险 人 的 基本 义务 之 一 ,除非 保 险 人 同意 ,被 保险 人 人 须 在 合同 订立 后 立即 交付 保险 费 ， 否 
则 ,保险 人 可 以 拒签 保险 单 。 

3) 保险 单 的 转让 (Assignment of Policy) 

被 保险 人 依据 海上 保险 单 所 享有 的 权利 ， 通 常 都 可 以 采用 背书 的 方式 并 把 保险 单 交付 

给 受 让 人 而 转让 给 该 受 让 人 ， 这 是 国际 贸易 的 习惯 做 法 ， 也 是 各 国法 律 所 允许 的 。 例 如 ， 
在 CIF 合同 中 ， 一 般 都 规定 卖方 有 义务 向 买方 提交 保险 单 和 提单 等 装运 单据 。 在 这 种 情况 
下 ,卖方 在 取得 保险 单 和 提单 之 后 ,通常 都 是 以 背书 方式 把 这 些 单据 转让 给 买方 ， 以 履行 
其 合同 义务 。 
我 国 《 海 商法 》 第 二 百 二 十 九条 规定 : “海上 货物 运输 保险 合同 可 以 由 被 保险 人 以 背 
书 或 以 其 他 方式 转让 ,合同 的 权利 、 义 务 随 之 转移 .” 这 次 规定 同 国际 上 的 做 法 是 完全 一 
致 的 。 

但 是 ， 从 法 律 上 说 ,卖方 转让 已 保险 的 货物 与 转让 该 项 货物 的 保险 单 是 两 码 事 ， 不 能 
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团 








双 它 们 等 同 起 来 。 当 卖方 转让 已 保险 的 货物 时 ,该 项 货物 的 保险 不 能 自动 地 转移 给 买方 。 
为 保险 合同 并 不 是 被 保险 的 财产 的 附属 物 ， 不 能 随同 货物 的 转让 而 当然 转让 ， 而 必须 由 
被 保险 人 在 保险 单 上 以 背书 表示 转让 的 意思 才能 产生 转让 的 效力 。 海 上 货运 保险 单 的 转让 
无 需 取 得 保险 人 的 同意 。 保 险 单 的 受 让 人 有 权 用 自己 的 名 义 向 保险 人 要 求 赔偿 。 还 有 ， 即 
使 在 保险 标的 物 发 生 损失 之 后 ， 保 险 单 仍 可 有 效 转让 。 这 一 点 在 国际 贸易 中 是 有 重大 的 实 
际 意义 的 。 因 为 在 CIF 合同 的 条 件 下 ， 即 使 货物 在 运输 途中 已 经 灭失 ， 卖 方 仍 可 向 买方 提 
供 包括 保险 单 在 内 的 全 部 装运 单据 ， 并 有 权 要 求 买方 照 付 货款 。 买 方 在 付 清 贷款 取得 上 述 
装运 单据 之 后 ， 只 要 货物 的 损失 是 在 承保 的 范围 之 内 ,买方 就 有 权 赁 卖方 转让 给 他 的 保险 
单 直接 向 保险 人 请 求 赔偿 损失 。 保 险 人 不 能 以 保险 单 的 转让 是 在 货物 发 生 损失 之 后 为 理由 
而 拒绝 赔偿 。 

海运 货物 保险 合同 的 转让 是 通过 转让 保险 单 来 实现 的 。《 海 区 
TRY 
此 ， 海 上 货物 运输 保险 单 的 被 保险 人 有 权 行 使 该 项 权利 欧 狐 征 得 保险 人 的 同意 。 该 项 权 
利 的 行使 由 被 保险 人 在 保险 单 背面 签名 或 写 上 受 让 人 的 名 字 。 此 时 ,合同 的 权利 义务 即 转 
移 至 受 让 人 ， 如 被 保险 人 已 付 清 保险 费 ， 原 有 合 辐 美 系 告 消灭 ， 而 由 受 让 人 作为 新 的 被 
保险 人 取而代之 ， 与 原 合同 的 保险 人 建立 新 的 合 间 关 系 。 

至 于 转让 时 间 ， 我 国 《 海 商法 》 未 进行 证 。 如 根据 英国 MIA 1906 第 50 条 第 1 款 的 
规定 ， 保 险 单 在 货物 损失 之 前 或 之 后 , 均 可 转让 。 但 根据 可 保利 益 原则 ， 被 保险 人 必须 在 
货物 所 有 权 转 移 前 或 开始 转移 时 述 行 》 在 货物 所 有 权 转 移 后 被 保险 人 对 货物 已 无 可 保 

只 TY of WK 


利益 。 Xk vw 

4) 海运 保险 合同 的 终止 ~ 
海运 货物 保险 合同 与 其 他 合 同一 样 ， 除 内 正 管 终止 原因 而 终止 外 ， 还 因 某 些 特殊 终止 
原因 而 终止 。、; KE 心 
Q) 因 避 党争 原 因而 终止 。 因 正常 终 证 原因 而 终止 即 保险 合同 当事人 按照 全 同 规定 
的 期 限 履行 完毕 。 货 物 保险 的 期 限 通常 实行 “ 仓 至 仓 ”责任 原则 ， 即 自 保险 货物 运 离 保 险 
单 上 所 载 明 的 起 运 地 仓库 或 储存 处 所 开始 运输 时 起 ， 至 该 项 货物 到 达 保险 单 上 所 载 明 目的 
也 收 货 人 的 最 后 仓库 或 储存 处 所 为 止 ， 合 同 即 告终 止 。 

(2) 因 特 殊 终止 原因 而 终止 。 因 特殊 终止 原因 而 终止 包括 因 保 险 合同 无 效 、 保 险 合同 
失效 和 保险 合同 的 解除 等 。 

@ 保险 合同 无 效 的 情形 ，a. 投保 人 或 被 保险 人 对 保险 标的 无 可 保利 益 ;b. 投保 人 没 
有 得 到 委托 而 为 他 人 订立 的 保险 合同 ，c. 投保 禁 运 品 或 走私 品 的 保险 。 在 上 述 情况 下 签订 
的 合同 ， 即 为 无 效 合 同 。 如 投保 人 或 被 保险 人 并 非 出 于 故意 而 订立 了 此 种 合同 ， 可 请 求 保 
险 人 退回 全 部 或 部 分 保险 费 。 

@ 保险 合同 失效 是 因 合 同 订 立 后， 危险 已 经 消灭 或 可 保利 益 已 丧失 ; 或 在 保险 期 限 
内 ， 因 投保 人 或 被 保险 人 的 缘故 ， 而 使 危险 显著 变更 或 增加 ， 或 虽 非 投保 人 或 被 保险 人 的 
缘故 ， 但 他 们 得 知 这 种 情况 而 未 及 时 通知 保险 人 ， 则 保险 人 可 以 认为 此 种 合同 已 失效 。 

@ 保险 合同 的 解除 主要 是 指 被 保险 人 未 履行 如 实 告知 义务 而 保险 人 有 权 解 除 合同 和 
在 保险 责任 开始 前 被 保险 人 有 权 解 除 合同 两 种 情况 。 因 以 上 原因 导致 合同 被 解除 时 ， 海 运 
货物 保险 合同 也 告终 止 。 
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根据 合同 法 的 一 般 原则 ， 合 同一 经 成 立即 约束 双方 当事人 ， 任何 一 方 都 不 得 任意 解除 
合同 ， 除 非 合 同 另 有 约定 或 法 律 有 特别 规定 。 由 于 解除 合同 是 单方 的 法 律 行为 ， 它 将 会 给 
另 一 方 当 事 人 带 来 损失 ， 因 而 受 法 律 的 严格 限制 。 但 根据 《 海 商 法 》 第 二 百 二 十 三 条 和 第 
二 百 二 十 六 条 的 规定 ， 当 事 人 在 以 下 两 种 情况 下 可 以 解除 合同 a. 被 保险 人 未 履行 如 实 告 
知 义务 ， 保 险 人 可 以 解除 合同 。 被 保险 人 未 履行 该 项 义务 基于 两 种 不 同情 况 ， 一 种 出 于 故 
意 ， 另 一 种 属于 非 故 意 。 无 论 故意 与 否 ， 保险 人 都 有 权 解除 合同 。 但 若 出 于 故意 ， 保 险 人 
可 不 退还 保险 费 并 对 合同 解除 前 发 生 保险 事故 造成 的 损失 不 负 赔 偿 责 任 。 若 非 出 于 故意 
保险 人 对 合同 解除 前 发 生 保险 事故 造成 的 损失 则 给 予 赔偿 ， 当 然 ， 这 种 赔偿 是 以 被 保险 人 
未 如 实 告知 ， 对 保险 事故 的 发 生 没有 因果 关系 为 前 提 的 。b. 保险 责任 开始 之 前 ， 被 保险 
人 有 权 解 除 合同 。 被 保险 人 之 所 以 享有 该 项 权利 ， 是 因为 保险 责任 尚未 开始 ， 解 除 合同 并 
不 会 给 保险 人 造成 经 济 损失 。 但 是 CT 而 保险 人 须 退 还 保险 
费 。 应 当 特别 指出 的 是 ,海运 货物 保险 合同 与 其 他 货 ， 在 保险 责任 开始 
后 ,合同 当事人 不 得 解除 合同 《保险 法 》 第 三 x 

4. 海运 货物 保险 合同 当事人 的 义务 

1) 保险 人 的 义务 NN 

赔偿 损失 是 保险 人 的 首要 义务 。 保 险 必 对 绝 大 多 数 的 保险 合同 是 无 须 负 赔偿 责任 的 
因为 在 保险 责 人骨 间 并 来生 保险 下 全 保险 人 已 支付 了 保险 要 保险 人 仍 无 赔偿 
损失 责任 。 但 是 ， 一 在 保 了 期 交 了 发生 保险 事故 造 上 保险 的 的 损失 ， 保 险 人 应 及 时 向 
被 保险 人 支付 保险 赔偿 《海山 法 》 i :》 第 二 十 三 、 二 十 五 条 )。 

保险 人 仙 几 信和 人 时 和 合共 下 3 个 条 作 S 

01) 保险 标的 遭受 损 或 灭失 。 NS 

(2) 所 害 或 天 多 直接 原因 是 保险 岂 思 多: 

(3) 损 韦 或 灭失 是 在 保险 期 限 内 发 生 的 > 

但 是 ,在 某 此 情况 下 ,损失 虽 然 符合 保险 人 负 赔 偿 义 务 的 条 件 ， 保 险 人 却 无 赔偿 义务 ， 
这 往往 是 根据 法 律 或 合同 规定 的 结果 。 例 如 ， 对 被 保险 人 故意 造成 的 损失 〈〔《 海 商法 》 第 二 
百 四 十 二 条 )， 航 行 迟延 、 交 货 迟 延 或 者 行 市 变化 ,货物 的 自然 消耗 、 本 身 的 缺陷 和 自然 特 
征 及 包装 不 当 造 成 的 货物 损失 (《 海 商法 》 第 二 百 四 十 三 条 )， 保 险 人 均 不 负 赔 偿 责任 。 

退还 保费 也 是 保险 人 的 义务 之 一 。 保险 人 在 因 以 下 情况 解除 合同 时 ,应当 退还 保 
险 费 。 

(1) 被 保险 人 非 因 故意 未 履行 如 实 告知 义务 或 错误 告知 的 。 

(2) 订立 合同 时 ， 保 险 人 已 经 知道 或 者 应 当知 道 保险 标的 已 经 不 可 能 因 发 生 保险 事故 
而 遭受 损失 的 。 

(3) 保险 责任 开始 前 ， 被 保险 人 要 求解 除 合同 的 。 

(4) 根据 保险 合同 规定 ， 在 保险 责任 开始 后 可 以 解除 合同 的 。 

2) 被 保险 人 的 义务 

被 保险 人 自 海上 保险 合同 订立 之 前 直至 保险 事故 发 生 后 进行 理赔 的 过 程 中 ， 都 必须 按 
法 律 和 合同 的 规定 尽 其 应 尽 的 义务 。 否 则 ， 他 将 无 权 享受 法 律 与 合同 赋予 的 权利 。 根据 
《保险 法 》 和 《 海 商法 》 的 规定 ， 被 保险 人 应 履行 的 义务 包括 以 下 6 个 方面 。 



































| 255 





国际 谷物 运 输 与 保 了 演 


(1) 如 实 告 知 。 我 国 《 海 商法 》 第 二 百 二 十 二 条 第 一 款 和 英国 MIA 1906 第 18 条 第 1 
款 都 是 关于 被 保险 人 在 合同 订立 前 应 当 履 行 的 重要 义务 ， 即 如 实 告知 义务 。 如 实 告知 是 最 
大 诚信 和 原则 的 首要 内 容 ， 也 是 被 保险 人 的 首要 义务 。 

(2) 支付 保费 。 保 险 人 之 所 以 承担 保险 责任 ， 正 是 由 于 收取 了 被 保险 人 的 保险 费 。 换 
言 之 ， 保 险 事故 发 生 后 ， 被 保险 人 获得 的 保险 赔偿 正 是 以 其 支付 的 保险 费 作 为 代价 的 。 因 
此 ， 支 付 保费 是 被 保险 人 的 基本 义务 。 除 合同 另 有 约定 外 ， 被 保险 人 应 当 在 合同 订立 后 立 
即 支付 保险 费 (《 海 商法 》 第 二 百 三 十 四 条 )。 

(3) 履行 保证 。 被 保险 人 履行 的 保证 包括 合同 中 或 保险 单 的 参考 文件 中 约定 的 明示 保 
证 和 无 须 订 明 的 默 示 保 证 。 切 实 履行 保证 是 被 保险 人 在 执行 合同 过 程 中 的 一 项 重要 义务 。 

(4) 及 时 通知 。 及 时 通知 是 指 被 保险 人 在 合同 履行 过 程 中 ， 如 遇 到 一 些 情况 ， 即 应 履 
行 该 项 义务 。 这 些 情况 包括 : 四 在 保险 合同 生效 后 ， 保 险 标的 发 生变 化 ; 四 在 履行 合同 
时 ， 被 保险 人 违反 了 保险 保证 ;四 在 保险 期 限 内 发 生 了 保险 事故 关外 在 提取 货物 时 ， 发 现 
保险 货物 受 损 。 被 保险 人 履行 该 项 义务 应 当 及 时 ， 即 在 应 当知 道 的 当日 或 48 小 时 
内 迅速 通知 保险 人 ， 违 反 保险 保证 时 ， 应 以 书面 方式 

(5) 防止 、 减少 损失 。 一 旦 保险 事故 发 生 ， 说 保险 除 应 立即 通知 保险 人 外 ， 还 应 采 
束 必 要 的 会 到 用 用。 必要 /是 指 基 现 指 放 3 防止 或 减少 损失 ， 该 项 措施 即 为 必要 ， 

合理 ”是 指 某 项 措施 的 采取 能 使 损失 降 至 最 仿 限 度 ， 该 项 措施 即 为 合理 。 在 保险 事故 发 
生 后 ， 尚 未 发 生 损 失 时 ， 被 保险 人 应 这 1 采取 措施 防止 损失 的 发 生 ; 如 果 损 失 已 经 发 生 ， 
补 保 险 人 同样 应 采取 措施 以 减少 久光 认 大 We 致使 保险 标的 
扩大 损失 ， 保 险 人 则 不 负 赔偿 责任 > MX 

(6) 提供 有 关 单 证 ; tl es 货物 索赔 


































的 ， 应 提供 保险 单 正本 、 音 装 箱 单 入 \ 磁 码 单 、 货 损 货 差 证 明 、 检 验 报告 及 索赔 
清单 。 如 涉及 志 者 责 和 在 ， ep 岩 的 有 关 函 电 及 其 他 必要 票证 或 文件 ， 如 
涉及 第 三 : 方 下 费用 es 并 协助 保险 人 向 第 三 方 


追偿 。 
5. 国际 海上 货物 运输 风险 


在 国际 海上 货物 运输 中 会 遇 到 各 种 意外 事故 ， 这 些 意外 事故 具体 可 分 为 以 下 3 种 。 

(1) 自然 灾害 指 与 航行 有 关 的 海啸 、 地 震 、 飓 风 、 雷 电 等 恶劣 气候 和 自然 灾害 。 

(2) 意外 事故 指 与 航行 有 关 的 如 触礁 、 颠 获 、 碰 撞 、 失 踪 等 意外 事故 。 

(3) 外 来 风险 指 由 外 来 原因 如 偷窃 、 受 潮 、 串 味 、 钩 损 、 天 污 等 ， 以 及 由 战争 、 暴 
动 、 罢 工 等 特殊 原因 造成 的 货物 损失 、 灭 失 等 。 

6. 国际 海上 货物 运输 风险 损失 


由 这 些 原因 造成 的 货物 损失 可 分 为 两 类 : 货物 本 身 遭 受 的 全 部 损失 和 部 分 损失 
为 营救 货物 支出 的 费用 。 

1) 全 部 损失 

全 部 损失 包括 实际 全 损 和 推定 全 损 。 

(1) 实际 全 损 。 实 际 全 损 指 货物 全 部 毁灭 或 因 受 损 而 失去 原 有 用 途 ， 或 被 保险 人 已 无 
可 挽回 地 丧失 了 保险 标的 。 对 于 实际 全 损 ， 保 险 人 给 予 赔偿 。 
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(2) 推定 全 损 。 推 定 全 损 是 指 货物 受 损 后 对 货物 的 修理 费用 ， 加 上 续 运 到 目的 地 的 费 
， 估 计 将 超过 其 运 到 后 的 价值 。 对 推定 全 损 ， 由 被 保险 人 选择 : 加 按 实际 全 损 进行 索 
省 ; 回 按 部 分 损失 进行 素 赔 。 如 按 实际 全 损 索 赔 ， 则 必须 向 保险 人 发 出 委 付 通 知 ， 即 把 全 
损 货 物 委 付 给 保险 人 。 如 不 发 通知 ， 则 视 为 按 部 分 损失 进行 处 理 。 
委 付 发 生 在 保险 标的 出 现 推定 全 损 的 情况 下 。 当 保险 标的 出 现 推 定 全 损 时 ， 被 保险 人 
可 以 选择 按 部 分 损失 向 保险 人 求 偿 或 按 全 部 损失 求 偿 。 当 被 保险 人 选择 后 者 时 ， 则 由 被 保 
仿 人 将 保险 标的 权利 转让 给 保险 人 ， 而 由 保险 人 赔付 全 部 的 保险 金额 。 这 种 转让 保险 标的 
权利 的 做 法 被 称 为 委 付 。 委 付 是 被 保险 人 的 单方 行为 ， 保 险 公司 没有 必须 接受 委 付 的 义 
务 。 对 于 保险 人 来 说 ， 可 以 接受 委 付 ， 也 可 以 不 接受 委 付 。 但 委 付 一 经 接受 则 不 能 撤回 。 
接受 委 付 后 ， 保 险 公 司 取得 残存 货物 的 所 有 权 ， 当 损失 由 第 三 者 过 失 引 起 时 ， 同 时 取得 向 















































有 过 失 的 第 三 方 代位 追偿 的 权利 。 和 
如 果 保 险 标的 的 损失 是 由 于 第 三 者 的 政 忽 或 过 失 造成 的 ” 保险 关 依 保险 全 同 向 被 保险 


人 支付 了 约定 的 赌 偿 后 ， 即 取得 了 由 被 保险 人 转让 的 对 第 三 潜 的 损害 赔偿 请 求 权 ， 也 就 是 
代位 求 偿 权 。 我 国 《保险 法 》 和 《 海 商法 》 均 规定 了 被 换 险 人 在 保险 人 行使 代位 求 偿 权时 
,PO et ee ee 
保险 人 行使 代位 求 偿 权 等 。 在 代位 求 偿 的 名 尽 上 闪 谷 《海事 诉讼 特别 程序 法 》 第 九 十 四 条 
的 规定 ， 保 险 人 应 以 自己 的 名 义 向 第 三 人 提起 诉讼 。 委 付 指 在 推定 全 损 的 情况 下 ， 被 保险 
人 把 残存 货物 的 所 有 权 转让 给 保险 公司 ,请求 取得 全 部 保险 金额 ， 

2) 部 分 损失 Ne < 

部 分 损失 指 除了 全 部 损 才 以 外 闻 一 切 损失 。 在 海 乒 送 输 货物 保险 中 ， 分 为 共同 海损 、 
单独 海损 和 单独 费用 。 A 

共同 海损 划 间 尖 报 指 在 海上 运输 中 必 首 前 、 货 物 过 到 共同 危险 ， 船 方 为 了 共同 安 
全 ， 有 意 和 合理 地 作出 竺 别 策 牲 或 支出 的 畦 殊 费 用 。 共 同 海损 的 成 立 需 具备 以 下 5 个 条 件 。 

QD 有 危及 船代 共 同安 全 的 危险 存在 2 这 种 危险 是 共同 的 、 真 实 的 ， 不 是 腾 想 和 
推断 。 

@ 作出 的 辆 牲 和 费用 是 特殊 的 、 直 接 的 。 但 海上 遇 到 台风 ， 船 开 往 避 风 港 ， 不 算 











特殊 











加 牺 性 和 费用 是 有 意 的 ， 即 是 人 为 的 、 有 意识 的 行为 ， 而 不 是 意外 事故 。 

@ 是 合理 的 。 共 同 海损 行为 之 作出 ， 是 必要 的 、 节 约 的， 符合 全 体 利益 的 。 

@ 有 效 的 。 共 同 海损 措施 是 有 效 的 。 经 过 有 意 采 取 这 些 合理 措施 后 ， 船 货 得 到 部 分 
挽救 和 保留 。 

要 构成 共同 海损 ， 以 上 条 件 缺 一 不 可 。 

对 于 共同 海损 所 作 牺 牲 和 支出 的 费用 ， 用 获救 船舶 、 货 物 、 运 费 获 救 后 的 价值 按 比例 
在 所 有 与 之 有 利害 关系 的 受益 人 之 间 进 行 分 推 。 因此， 共同 海损 属于 部 分 损失 ,保险 公司 
对 共同 海损 牺牲 和 费用 及 共同 海损 分 挫 都 给 予 赔偿 。 

(2) 单独 海损 。 单 独 海损 指 货物 由 承保 风险 引起 的 不 属于 共同 海损 的 部 分 损失 。 单 独 
海损 是 海上 运输 中 非 任何 人 的 有 意 行 为 造成 的 ， 只 涉及 船舶 或 货物 单独 一 方 利益 的 部 分 损 
失 。 因 此 ， 这 种 损失 只 能 由 受 损失 方 自己 承担 。 保 险 公司 对 单独 海损 造成 的 部 分 损失 是 否 
给 予 赔偿 ， 取 决 于 当事人 投保 的 险 别 以 及 保险 单 的 条 款 是 如 何 规定 的 。 
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(3) 单独 费用 。 单独 费 用 指 为 了 防止 货物 遭受 承保 风险 造成 的 损失 或 灭失 而 支出 的 




















7. 国际 海上 货物 运输 保险 条 款 


在 国际 海上 货物 运输 保险 中 ， 当 事 人 常用 的 是 伦敦 保险 业 协 会 制订 的 货物 保险 条 款 。 
此 外 ,我 国 进出 口 货物 运输 最 常用 的 保险 条 款 是 中 国保 险 条 款 (China Insurance Clauses， 
CIC)， 该 条 款 是 由 中 国人 民 财 产 保险 股份 有 限 公 司 制订 ， 中 国人 民 银 行 及 中 国保 险 监督 委 
员 会 审批 颁布 。CIC 按 运输 方式 来 分 ， 有 海洋 、 陆 上 、 航 空 和 邮包 运输 保险 条 款 四 大 类 ; 
对 某 些 特殊 商品 ， 还 配备 有 海运 冷藏 货物 、 陆 运 冷 藏 货物 、 海 运 散 装 桐油 及 活 牲 畜 、 家 禽 
的 海陆 空运 输 保险 条 款 。 

1) 中 国保 险 条 款 一 一 海洋 运输 货物 保险 条 款 
中 国保 险 条 款 海 洋 运输 货物 保险 条 款 分 一 般 保险 条 款 和 特殊 8 条. 一 般 保 险 条 款 
包括 3 种 基本 险 别 : 平安 险 、 水 渍 险 和 一 切 险 。 特殊 保险 条 多 包 括 一 般 附 加 险 、 特 别 附 加 
险 和 特殊 附加 险 3 种。 EN 

(1) 一 般 保险 条 款 。 NA 
| 承保 范围 。 一 般 保险 条 款 因为 包含 险 、 其 承保 范围 也 各 不 相同 。 
a. 平安 险 (Free From Particular SS ,平安 险 原意 为 ， “单独 海损 不 赔 ”"。 该 险 别 





















































负责 赔偿 以 下 8 项 损失 。 

Re 海 哺 、 地 震 、 洪 水 自然 灾害 造成 整 批 货 
物 的 全 部 损失 或 推定 全 损 。 当 被 保险 入 要 求 赔付 推定 全 对 | 需 将 受 损 货 物 及 其 权利 委 付 
给 保险 公司 。 被 保险 货 用 台 信 运往 或 运 离 海 办 亢 % 符 一 驳船 所 半 装 的 货物 可 视 作 一 个 整 
批 。 推 定 全 损 是 是 指 被 保险 次 萄 的 实际 全 损 已 经 不 可 训 免 ， 或 者 恢复 、 修 复 受 损 货物 及 运送 
ae 

第 二 工具 得 受 搁浅 、 触 礁 < 沉 没 、 互 接 、 与 流 冰 或 其 他 物体 碰 擅 及 失火 、 
a 货物 的 全 部 或 部 分 损失 。 

第 三 ， 在 运输 工具 已 经 发 生 搁浅 、 和 触礁 、 沉 没 、 焚 毁 意外 事故 的 情况 下 ， 货 物 在 此 前 
后 又 在 海上 遭受 恶劣 气候 、 雷 电 、 海 哺 等 自然 灾害 所 造成 的 部 分 损失 。 

第 四 ， 在 装 印 或 转运 时 由 于 一 件 或 数 件 整 件 货 物 落 海造 成 的 全 部 或 部 分 损失 。 

第 五 ， 被 保险 人 对 遭受 承保 责任 内 危险 的 货物 采取 抢救 、 防 止 或 减少 货 损 的 措施 而 支 
付 的 合理 费用 ， 但 以 不 超过 该 批 被 救 货物 的 保险 金额 为 限 。 

第 六 ， 运 输 工具 章 遇 海难 后 ， 在 避难 港 由 于 印 货 所 引起 的 损失 ， 以 及 在 中 途 港 、 避 难 
港 由 于 卸货 、 存 仓 及 运送 货物 所 产生 的 特别 费用 。 

第 七 ,共同 海损 的 牺牲 、 分 推 和 救助 费用 。 

第 八 ， 运 输 契 约 订 有 “船舶 互 撞 责 任 ”条 款 ， 根 据 该 条 款 规定 应 由 货 方 偿还 船 方 的 
损失 

平安 险 是 3 种 基本 险 别 中 保险 人 责任 最 小 的 一 种 。 所 谓 “单独 海损 不 赔 ”实际 上 是 不 
确切 的 。 它 仅 指 对 由 于 自然 灾害 造成 的 单独 海损 不 赔 ， 对 由 于 意外 事故 发 生 的 单独 海损 及 
运输 工具 在 运输 途中 发 生 搁 浅 、 和 触礁 、 沉 没 、 焚 毁 等 意外 事故 前 后 发 生 的 单独 海损 ， 保 险 
公司 仍 要 赔偿 。 
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b. 水 渍 险 (With Particular Average，WPA. ) 。 水 渍 险 原意 为 “单独 海损 负责 ”。 除 
包括 上 列 平安 险 的 各 项 责任 外 ,该 保险 还 负责 被 保险 货物 由 于 恶劣 气候 、 雷 电 、 海 哺 、 地 
震 、 洪 水 自然 灾害 所 造成 的 部 分 损失 。 即 水 渍 险 包括 平安 险 以 及 平安 险 中 不 包括 的 那 部 分 
单独 海损 损失 。 

c. 一 切 险 (All Risks) 。 除 包括 上 列 平安 险 的 各 项 责任 外 ， 该 保险 还 负责 被 保险 货 
在 运输 途中 由 于 外 来 原因 所 致 的 全 部 或 部 分 损失 。 这 里 的 外 来 原因 是 指 一 般 附 加 险 承担 的 
责任 ,而 不 包括 特别 附加 险 和 特殊 附加 险 。 因 此 ， 投 保 一 切 险 ， 并 不 意味 着 保险 公司 承担 
了 一 切 损失 责任 。 

@ 责任 起 论 。“ 仓 至 仓 ” 责 任 条 款 ， 又 称 运输 条 款 。 自 被 保险 货物 运 离 保 险 单 所 载 明 
的 起 运 地 仓库 或 储存 处 所 开始 运输 时 生效 ， 包 括 正常 运输 过 程 中 的 海上 、 陆 上 、 内 河和 驶 
8 运输 在 内 ， 直 至 该 项 货物 到 达 保 险 单 所 载 明 目 的 地 收 货 人 的 最 后 仓库 或 储存 处 所 ， 或 被 
保险 人 用 作 分 配 、 分 派 或 非 正 常 运输 的 其 他 储存 处 所 为 止 .如 来 抵达 上 述 仓库 或 储存 处 
所 ， 则 以 被 保险 货物 在 最 后 印 载 港 全 部 印 离 海轮 后 满 60 天 汐 MI 如 在 上 述 60 天 内 被 保险 
货物 需 转 运 到 非 保险 单 所 载 明 的 目的 地 时 ， 则 以 该 项 货 输 开始 转运 时 终止。 

扩展 责任 条 款 又 称 运输 合同 终止 条 款 。 由 于 被 保险 火 无 法 控制 的 运输 延迟 、 绕 道 、 被 
连 钾 货 、 重 行 装载、 转载 或 承运 人 运用 运输 姜 约 骨 字 的 权限 所 作 的 任何 航海 上 的 变更 或 终 
止 运输 契约 ， 致 使 被 保险 货物 运 到 非 保险 单 所 载 明 目的 地 时 ， 在 被 保险 人 及 时 将 获知 的 情 
况 通知 保险 人 ， 并 在 必要 时 加 缴 保险 费 的 情况 下 ， 保 险 仍 继续 有 效 。 保 险 责任 按 下 列 规定 
终止 ， 被 保险 货物 如 在 非 保险 单 所 裁 明 的 目的 地 出 售 ， 保 险 责 任 至 交 货 时 为 止 ， 但 不 论 任 
何 情况 ， 均 以 被 保险 货物 在 印 袁 港 守 部 印 离 海轮 后 满 ,80 天 为 止 ， 被 保险 货物 如 在 上 述 60 
de 9 
规定 终止 。 2 从 AN 

@ 索赔 期 服 和 保 芥 索赔 时 效 ， 从 被 保 位 货 物 在 最 后 印 载 港 全 部 印 离 海轮 后 起 算 ， 最 
乡 不 超过 2 年 N、》 六 

(2) 特殊 保险 条 款 。 特 殊 保险 条 款 包括 一 般 附 加 险 、 特 别 附加 险 和 特殊 附加 险 3 种 。 

@ 一 般 附 加 险 。 中 国人 民 财 产 保险 股份 有 限 公司 的 一 般 附 加 险 有 11 种 偷窃、 提货 
不 着 险 ; 淡水 、 雨 淋 险 ; 短 量 险 ; 混杂 、 焉 污 险 ; 渗 漏 险 ， 磁 损 、 破 碎 险 ， 串 味 险 ， 受 
潮 、 受 热 险 ; 钩 损 险 ;包装 破裂 险 ， 锈 损 险 。 

以 上 11 种 一 般 附 加 险 不 能 单独 投保 ， 它 们 全 部 包括 在 一 切 险 之 中 ,或 是 由 投保 人 在 
投保 了 平安 险 或 水 渍 险 之 后 ， 根 据 需 要 再 选择 加 保 其 中 的 一 种 或 几 种 险 别 。 

@ 特别 附加 险 。 中 国人 民 财 产 保险 股份 有 限 公司 还 设立 了 7 种 特别 附加 险 。 它 与 一 
般 附加 险 不 同 ， 这 些 险 别 不 包括 在 一 切 险 之 中 ， 而 需要 投保 人 向 保险 公司 提出 申请 ， 经 特 
别 同意 后 ， 在 投保 了 基本 险 别 的 情况 下 ,保险 公司 予以 承保 。 

7 种 特别 附加 险 包 括 : 交 货 不 到 险 、 进 口 关税 险 、 舱 面 险 、 拒 收 险 、 黄 曲霉 素 险 、 出 
口 货物 到 中 国 香港 (九龙 ) 或 中 国 澳门 存 仓 火险 责任 扩展 险 及 卖方 利益 险 。 

@ 特殊 附加 险 。 中 国人 民 财 产 保险 股份 有 限 公司 还 设立 了 3 种 特殊 附加 险 ， 它 包括 
战争 险 、 战 争 险 的 附加 费用 和 罢工 险 。 

(3) 除外 责任 。 该 保险 对 下 列 损失 不 负 赔 偿 责任 : 被 保险 人 的 故意 行为 或 过 失 所 造成 
的 损失 ; 属于 发 货 人 责任 所 引起 的 损失 ， 在 保险 责任 开始 前 ,被 保险 货物 已 存在 的 品质 不 
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良 或 数量 短 差 所 造成 的 损失 ; 被 保险 货物 的 自然 损耗 、 本 质 缺陷 、 特 性 以 及 市 价 跌落 、 运 
输 延迟 所 引起 的 损失 或 费用 ; 海洋 运输 货物 战争 险 条 款 和 货物 运输 黑 工 险 条 款 规 定 的 责任 
范围 和 除外 责任 。 

2) 伦敦 保险 业 协 会 货物 保险 条 款 

在 我 国 的 进出 口 业务 中 ， 除 了 使 用 中 国保 险 公 司 的 保险 单 和 货物 保险 条 款 外 ， 的 
还 有 伦敦 保险 业 协 会 制订 的 货物 保险 条 款 。 

伦敦 保险 业 协会 货物 保险 条 款 〈Institute Cargo Clauses) 具有 如 下 4 个 特点 : 四 用 英 
文字 母 表示 原来 各 基本 险 别名 称 ; 四 消除 了 原 险 别 之 间 的 交叉 和 重 到 ;四 新 货物 险 条 款 增 
加 了 承保 陆 上 风险 ; @ 独 立 投保 的 保险 条 款 。 

下 面 简单 介绍 伦敦 保险 业 协 会 制订 的 6 种 保险 条 款 的 承保 范围 与 除外 责任 。 
(1) 协会 保险 条 款 A (Institute Cargo Clause A) 。 人 一切 险 ” 
条 款 。 其 承保 范围 为 一 切 险 减 除外 责任 ， 即 除了 该 条 款 人 
物 的 一 切 灭失 和 损害 风险 及 费用 。 

除外 责任 包括 两 部 分 : 一 般 除外 亦 任 和 特殊 除外 个 

一 般 除外 责任 包括 : gh ee 、 损 害 或 费用 ; 保险 标的 的 自然 
渗 漏 ， 重 量 和 数量 的 自然 消耗 或 自然 磨损 怠 ,ahh de 
当 造 成 的 损失 或 费用 ; 此 包装 i: 指 由 被 保险 从 可 和 
内 的 装载 ， 因 保险 标的 内 在 缺陷 或 性 质 中 aa 因 延 迟 直接 造成 的 损失 、 损 害 
或 费用 ， 因 船舶 所 有 人 、 经 理 人 ~ 家 器 或 经 纪 人 破产 或 拖欠 款项 造成 的 损失 、 损害 和 费 
用 ， 因 使 用 任何 原子 或 核子 接 变 入 或 聚变 或 其 他 关 似 反应 堆 或 放射 性 作用 或 物质 的 战 
争 武器 而 造成 的 损失 、 损 雪 或 费用 。 ,WK 

特殊 除外 责任 包括 : 8 舶 不 适 航 、 不 适 货 及 战争 、 罢工 。 不 适 航 、 不 适 货 指 的 是 船舶 
或 驭 船 的 不 适 航 ， 船舱 、 驱 船 、 tp yA 输 专用 箱 不 适宜 安全 运送 保险 标 
的 ， 当 保险 标的 装 堆 时 ， 六 保险 人 或 其 以 休 太 员 知道 这 和 不适 航 或 不 适 货 。 几 争 、 委 工 折 
的 是 战争 、 内 乱 、 革 命 、 上 叛乱 、 造 反 或 由 此 引起 的 骚乱 ， 或 交战 势力 或 针对 交战 势力 的 任 
何 敌 对 行为 ;， 捕获、 拘留、 扣留 、 禁 制 或 扣押 (海盗 行为 除外 ) 及 因此 引起 的 后 果 或 任何 
企图 ; 遗弃 的 水 雷 、 鱼 雷 、 炸 弹 或 其 他 遗弃 的 战争 武器 ; 因 黑 工 、 停 工 、 工 潮 、 暴 动 或 民 
变 造成 ; 因 任 何 恐 怖 主义 者 或 任何 带 有 政治 动机 的 人 的 行为 造成 的 。 

(2) 协会 货物 保险 条 款 B (Institute Cargo Clause B) 。 相 当 于 旧 协 会 货物 保险 条 款 
“水 渍 险 ”。 其 承保 因 自 然 灾 害 及 重大 与 非 重大 意外 事故 造成 的 保险 标的 的 损失 或 损坏 。 自 
然 灾害 包括 : 地 震 、 火 山 爆 发 或 雷电 等 。 意外 事故 包括 : 火灾 或 爆炸 ; 船舶 或 驳船 搁 
浅 、 触 礁 、 沉 没 或 倾覆 ; 陆 上 运输 工具 的 颠 翻 或 出 轨 ; 船舶 、 驶 船 或 运输 工具 与 除 水 之 外 
的 任何 外 界 物体 的 碰撞 或 接触 ; 在 避难 港 印 货 。 非 重大 意外 事故 包括 : 货物 在 装 和 抒 时 落 海 
或 摔 落 造 成 整 件 货物 的 灭失 。 
此 外 还 承保 共同 海损 牺牲 ， 抛 货 或 浪 击 入 海 ; 海 、 湖 或 河水 进入 船舱 、 了 驳船、 运输 工 
具 、 集 装 箱 、 运 输 专 用 箱 或 储存 处 所 造成 的 损失 。 

其 除外 责任 中 ， 除 两 点 与 协会 货物 保险 条 款 A 的 规定 不 同 外 ， 其余 均 与 A 条 款 的 除 
外 责任 相同 。 这 两 个 不 同 点 是 : 除 被 保险 人 外 ，A 条 款 对 一 切 人 的 故意 行为 造成 的 损失 、 
损害 或 费用 给 予 承保 .而 B 条 款 对 任何 一 人 或 数 人 采取 非法 行为 故意 损坏 或 故意 破坏 保险 
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标的 或 其 中 任何 一 部 分 ， 均 不 予 承保 (第 47 条 ); 在 战争 险 除外 责任 中 ，A 条 款 将 海盗 行 
为 从 战争 除外 责任 中 排除 ， 即 对 海盗 行为 引起 的 后 果 予 以 承保 ，B 条 款 在 战争 除外 责任 中 
未 将 海盗 行为 排除 ， 则 意味 着 对 海盗 行为 造成 的 后 果 不 予 承保 (第 62 条 ) 。 

(3) 协会 货物 保险 条 款 C (Institute Cargo Clause C) 。 相 当 于 旧 协 会 货物 保险 的 “ 平 
安 险 "。 其 承保 因 重 大 意外 事故 造成 的 保险 标的 损失 、 损 害 及 其 费用 。 此 外 ,还 承保 共同 
海损 牺牲 与 抛 货 。 除 外 责任 与 协会 货物 保险 条 款 B 相同 。 

(4) 协会 货物 战争 险 条 款 (Institute War Clause - Cargo) 。 承 保 范 围 包 括 : 战争 等 敌 
对 行为 对 货物 造成 的 损害 ;， 因 战争 行为 引起 的 捕获 、 扣 留 、 扣 押 等 ;， 非 敌对 行为 使 用 原子 
武器 造成 的 损失 。 对 海盗 行为 、 敌 对 行为 使 用 原子 武器 不 子 承 保 。 

(5) 协会 货物 罢工 险 条 款 (Institute Strike Clause - Cargo) 。 承 保 范 围 包括 : 由 黑 工 
ee ede et ee 
怖 分 子 或 出 于 政治 动机 而 行动 的 人 对 保险 标的 造成 的 损害 。 但 对 航程 终止 后 因 罢 工 造成 的 
存 仓 费 、 重 新 装 船 费 等 不 予 承保 。 < 收 

(6) 恶意 损害 险 条 款 《Malicious Damage ClawseIR 三 修改 前 的 “罢工 、 暴 动 和 民 变 
ye 
害 。 但 如 是 出 于 政治 动机 的 人 的 行为 ， 则 不 亲 、 

关于 各 险 承保 责任 起 论 ， 新 、 旧 条 就 的 规定 与 中 国人 民 保险 公司 海洋 运输 货物 保险 条 
款 的 规定 基本 相同 。 MN 三 
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7 2 3 国际 俱 路 货 物 运输 保险 法 与 国际 航空 人 物 运输 保险法 
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1, 国际 铁路 货物 运输 保险 法 

航 裤 货 物 运 和 从 也 和 陆运 货物 保险 质 基 较 帘 ”不 像 海运 货物 保险 那样 发达 ， 自 成 _ 
体 。 尤 其 是 随 这 货物 保险 ， 由 于 受到 运输 条 件 的 限制 国际 上 还 没有 统一 的 陆运 货物 保险 

中 国人 民 保 险 公司 1981 年 1 月 1 日 修订 的 《 陆 上 运输 货物 保险 条 款 》( 火 车 、 汽 车 )， 
分 为 责任 范围 、 除 外 责任 、 责 任 起 论 、 被 保险 人 义务 、 索 周期 限 5 部 分 。 

1) 承保 范围 

陆运 险 和 陆运 一 切 险 的 承保 范围 如 下 

(1) 陆运 险 。 其 承保 范围 包括 : 被 保险 货物 在 运输 途中 遭受 暴风 、 和 雷电 、 洪 水 、 地 
震 等 自然 灾害 。@ 运 输 工 具 遭 受 碰撞、 倾覆 、 出 轨 ; 或 在 驶 运 中 转 过 程 中 因 驳 运 工具 搁 
浅 、 沉 没 ; 或 由 于 遭受 隧道 雪 塌 、 崖 崩 或 失火 、 爆 炸 等 意外 事故 所 遭受 的 全 部 或 部 分 损 
失 。@ 被 保险 人 对 遭受 承保 范围 内 危险 的 货物 采取 抢救 、 防 止 或 减少 货 损 的 措施 而 支付 的 
合理 费用 ,但 以 不 超过 该 批 被 救 货 物 的 保险 金额 为 限 。 由 此 可 见 ， 陆 运 险 的 承保 责任 范围 
与 海洋 运输 货物 保险 条 款 中 的 “水 涡 险 ”相似 。 

(2) 陆运 一 切 险 。 陆 运 一 切 险 的 承保 责任 范围 除 上 述 陆 运 险 的 责任 外 ,还 包括 运输 途 
中 ， 由 外 来 原因 造成 的 短 少 、 短 量 、 偷 穷 、 渗 漏 、 碰 损 、 破 碎 、 钧 损 、 雨 淋 、 生 锈 、 受 
潮 、 受 热 、 发 逢 、 串 味 、 沾 污 等 全 部 或 部 分 损失 .这 与 海洋 运输 货物 保险 条 款 中 的 “一 女 
险 ” 相 似 。 
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2) 责任 起 旋 

陆运 货物 保险 条 款 负 “ 仓 至 仓 ”责任 ， 包 括 正常 运输 过 程 中 的 陆 上 和 与 其 有 关 的 水 上 
了 驭 运 在 内 。 如 货物 未 抵达 目的 地 仓库 或 储存 处 所 ， 则 以 被 保险 货物 运 抵 最 后 印 货 的 车 站 满 
60 天 为 止 。 

3) 除外 责任 

保险 公司 对 由 于 下 列 原因 造成 的 货物 损失 ,不 负 赔 偿 责 任 : 被 保险 人 的 故意 行为 或 过 
失 造 成 的 损失 ; 属于 发 货 人 责任 引起 的 损失 ; 在 保险 责任 开始 前 ， 被 保险 货物 存在 的 品质 
不 良 或 数量 短 差 造成 的 损失 ; 被 保险 货物 的 自然 损耗 、 本 质 缺陷 、 特 性 及 市 价 跌落 、 运 输 
延误 造成 的 损失 和 费用 ; 陆 上 运输 货物 战争 险 条 款 和 货物 运输 望 工 险 条 款 规 定 的 责任 范围 
和 除外 责任 。 

4) 索赔 期 限 

nie dm 最 多 不 超过 两 年 。 

2. 国际 航空 货物 运输 保险 法 


ee ora 























除外 责任 、 责 任 起 论 、 被 保险 人 义务 、 索 赔 
1) 责任 范围 下 > 
nA - 切 险 两 种 。 

(1) 航空 运输 险 。 承 保 范围 货物 在 运输 途中 坦 受 雷电 、 火 灾 、 爆 炸 或 由 于 飞 

机 虽 受 显 劣 气候 或 其 他 危难 事 让 本 被 油 弃 ， 或 由 于 - 机 间 受 、 倾 覆 、 坠 落 或 失踪 等 意 

外 事故 所 造成 的 全 部 或 部 分 横 居 ， ri 党 有 由 了 的 人 和亲 了 从政、 防止 

或 减少 货 损 的 措施 而 支出 泣 硅 理 费用 ， CR 被 救 货物 的 保险 金额 为 限 。 

人 亲生 也 上 机 二 输 险 的 责任 外 ， 还 负责 被 保险 货物 由 于 

外 来 原因 所 或 部 分 损失 。 

2) 责任 起 
航空 货物 运输 保险 责任 起 旋 期 限 也 采用 “ 仓 至 仓 条 款 "。 所 不 同 的 是 如 果 货物 运 达 保 

念 单 所 载 明 的 目的 地 未 运 抵 保险 单 所 载 明 收 货 人 仓库 或 储存 处 所 ， 则 以 被 保险 货物 在 最 后 

印 载 地 印 离 飞机 后 满 30 天 保险 责任 即 告 终止 。 如 在 上 述 30 天 内 ， 被 保险 货物 需 转 送 到 非 

保险 单 所 载 明 的 目的 地 时 ， 保 险 责任 以 该 项 货物 开始 转运 时 终止 。 
关于 除外 责任 ,被 保险 人 义务 及 索赔 期 限 的 规定 与 陆 上 运输 货物 保险 条 款 相同 。 








< 引 例 分 析 


该 案 船 东 Manifest 运输 公司 不 能 胜诉 。 因 为 ， 据 法 院 调 查 ,“ 星 海 号 ” 轮 上 的 发 动机 室 和 货舱 都 有 水 

二 氧化 碳 灭 火 装置 ， 此 外 ， 该 轮 的 发 动机 室 和 船 首 舱 还 分 别 有 一 个 电动 灭火 和 紧急 灭火 泵 。 在 向 巴西 

运 香 燕 途 中 ， 比 利 时 港务 当局 检查 了 该 办 ,发现 其 紧急 灭火 泵 失灵 。 主 机 械 师 在 修理 该 紧急 灭火 泵 时 割 

断 了 交叉 的 抽水 泵 管 。 而 该 抽水 泵 管 未 再 修理 。 在 回 南美 途中 ,该 轮 发 动机 室 着 火 ,发 生 了 推定 全 损 。 

二 审 法 院 终 审判 定 ,“ 星 海 号 ”轮船 的 船长 严重 忽视 二 氧化 碳 灭 火 装置 的 工作 状态 导致 了 船舶 不 适 航 ， 是 
属于 除外 责任 中 的 被 保险 人 的 过 失 行为 。 当 这 种 行为 被 判定 后 ， 保 险 公司 就 有 权 拒 绝 赔 偿 。 
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本 章 小 结 





根据 国际 货物 运输 的 类 型 ， 国 际 货物 运输 法 主要 包括 国际 海上 货物 运输 法 、 国 际 
铁路 货物 运输 法 、 国 际 航 空 货物 运输 法 、 国 际 货物 多 式 联运 法 等 。 其 中 ,国际 海上 货 
物 运 输 是 最 常用 的 国际 货物 运输 方式 。 各 种 国际 货物 运输 法 律 制度 的 核心 是 运输 单据 
的 法 律 效力 和 作用 、 承 运 人 的 责任 。 国 际 海 上 货物 运输 、 国 际 航 空 货物 运输 、 国 际 铁 
路 货物 运输 、 国 际 货 物 多 式 联 运 的 主要 国际 公约 分 别 是 《海牙 规则 》《 华 沙 公约 》《 国 
际 铁路 货物 联运 协定 》《 国 际 货物 多 式 联 运 公 约 》。 国 际 货物 运输 保险 法 的 具体 内 容 包 
括 : 国际 海上 保险 合同 的 内 容 、 保 险 险 别 及 保险 责任 期 限 、 中 国共 民 保 险 公司 制订 的 
CIC 条 款 及 英国 伦敦 保险 业 协 会 制定 的 ICC 条 款 的 主要 内 容 : 让 保险 的 代位 权 、 海 
上 保险 的 委 付 。 (AK 








Vy 
Se 二 
< 了 名 词 与 概念 , RS 
海洋 运输 (Ocean Transport) SF 班轮 运输 (Liner Transport) 
租 船 运输 (Charter Transport) ANX AN 铁路 运输 《Rail Transport) 
| z 
航空 运输 (Air Transport) 人 集装箱 运 才 Container Transport) 


国际 货物 多 式 联运 〈Interiatiofay Multimode TransporNof Gbods ) 
多 式 联运 经 营 人 (Moulti del Transport Operator NG 单 (Ocean Bill of Lading, B/L) 
便签 提单 CAnti aed Bill of Lading) 。 CT， 入 预 借 提 单 (Advanced B/L) 


最 ee Good Faith) 稚 ” 可 保利 益 原则 《Insurable Interest) 

损失 补偿 原则 (Principle of Indemnity) 近 因 原则 (Principle of Proximate Cause) 
全 部 损失 〈Total Loss) 部 分 损失 (Partial Loss) 

共同 海损 (General Average) 单独 海损 (Particular Average) 

实际 全 损 (Actual Total Loss) 推定 全 损 (Constructive Total Loss) 

施 救 费用 (Sue and Labour Expenses) 保险 价值 (Value Insured) 

保险 单 Insurance Policy) 保险 单 的 转让 (Assignment of Policy) 
代位 权 (Subrogation) 委 付 (Abandonment) 

保险 人 (Insurer) 保险 经 纪 人 (Insurance Broker) 


默 示 保 证 (Implied Warranty) 


思 考题 


《海牙 规则 》 的 主要 内 容 有 哪些 ? 

. 简 述 国际 海上 货物 运输 合同 当事人 的 法 律 责任 。 

. 有 关 国 际 铁路 货物 运输 的 国际 公约 主要 有 哪 两 个 ? 
国际 航空 货物 运输 合同 有 哪些 特征 ? 








和 wD 











轩 





货物 运输 5 革 





. 构成 国际 多 式 联运 应 具备 哪些 条 件 ? 
. 简 述 《联合 国 国际 货物 多 式 联运 公约 》 的 适用 范围 。 














同 的 内 容 一 般 包 括 哪 些 项 目 ? 


. 海上 货物 运输 保险 的 承保 范围 包括 哪些 项 目 ? 

. 英国 伦敦 保险 协会 制定 的 “协会 货物 条 款 ” 有 几 种 险 别 ? 
10. 代位 求 偿 权 的 成 立 须 具备 哪些 条 件 ? 

11. 代位 权 与 委 付 的 区 别 是 什么 ? 

















5 
6 
7. 海上 保险 合 
8 
9 








练 习 题 





1. 名 词 解释 A 

(1) 提单 (2) 班轮 运输 (3) 国际 海上 侨 朋 六 输 

(4) 保险 人 (5) 委 付 (6) 代位 权 、 

(7) 网 状 责 任 制 (8) 国际 货物 运输 保险 cy Mai 

(10) 近 因 WS 

2. 不 定 项 选择 题 

(1) 依 收 货 人 的 失 头 ， 可 将 提单 分 ; RS 

A. 指示 提单 B. 不 记名 提单 C. 不 清洁 提单 D. 记名 提单 

(2) 下 列 提单 (  ) 依 我 国 X 海 商法 ) 的 规定 不 能 并， 

A. 指示 提单 B. 不 记名 提单 C. 记名 提单 D, 已 装 船 指示 提单 

(3) 保证 在 国际 货 本 的 订立 过 和 有 产 草 要 的 意义 ， 它 可 分 为 (。)。 

A. 明示 保证 > 和 Bl 默 示 保证 示 保 证 D. 暗示 保证 

(4) 在 提单 中 承运 入 的 责任 制 问题 也 ts 》 采 用 的 是 (  )。 

A. 不 负 间 任 |“ B. 完全 过 失 责 任 

C, 不 完全 过 失 责 任 D. 过 失 责 任 

(5) 海洋 货物 运输 保险 的 主 险 可 分 为 二 

A. 一 般 险 B. 平安 险 C. 水 渍 险 D. 一 切 险 

(6) 作为 保险 标的 的 可 保利 益 必 须 是 〈 i 

A. 合法 的 B. 确定 的 ， 可 实现 的 

C. 可 以 重复 的 D. 有 经 济 价 值 的 

(7) 根据 保险 期 限 将 保险 划分 为 0 

A. 运程 保险 B. 定期 保险 C. 混合 保险 D. 逐 笔 保 险 

(8) 依 我 国 《 海 商法 》 的 规定 ， 下 列 货物 运输 方式 中 属于 《 海 商法 》 调 整 的 多 式 联运 
的 是 (  )。 

A. 空 海 联 运 B. 陆海空 联运 C. 陆 海 联 运 D. 陆 空 联 运 

(9) 共同 海损 通常 由 ) 按 获 救 价值 共同 分 担 。 

A. 保险 公司 B. 船 方 CG; 货 方 D. 运输 方 

(10) ( ) 是 保险 契约 的 客体 ， 是 构成 保险 契约 关系 的 重要 依据 。 

A. 保险 价值 B. 保险 标的 C. 保险 金额 D. 保险 合同 
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QD 受 保险 合同 保障 的 人 ， 也 就 是 指 保险 事故 发 生 时 ， 有 权 按 照 保险 合同 
ER 

A. 投保 人 B. 保险 代理 人 C. 保险 经 纪 人 D. 被 保险 人 

(12) 下 列 险 别 中 是 特别 和 特殊 附加 险 的 有 Oe 

A. 淡水 雨 淋 险 。”B. 渗 漏 险 C. 交 货 不 到 险 D. 受潮 受热 险 

(13)《 汉 堡 规则 》 规 定 的 承运 人 迟延 交 货 的 责任 限额 为 下 列 ( Ns 

A. 迟 交 货 物 应 付 运费 的 一 倍 B. 迟 交 货物 的 每 公斤 2. 5 计算 单位 

C. 每 件 迟 交 货 物 835 计算 单位 D. 迟 交 货 物 应 付 运费 的 2. 5 倍 

(14) 全 部 损失 也 称 全 损 ， 可 分 为 〈 机 

A. 单独 海损 B. 实际 全 损 C. 推定 全 损 D. 共同 海损 

(15) 承运 人 在 收取 货物 以 后 ， ER ) 。 

A. 已 装 船 提单 B. 不 清洁 提单 / 

C. 收 货 待 运 提单 D. pe 

(16) 提单 中 注 明 的 装 船 日 期 早 于 实际 装 ES 

A. 已 装 船 提单 B\ 收 货 和 

预 借 提单 -,D. 得 签 提单 

(17) 下 列 ( ) i 

A. 《华沙 公约 》 B. 《海牙 议定 书 》 

C. 《海牙 规则 》 RN D，《 瓜 达 撞 桨 拉 公约 》 

(18) mp 3 嘲 信 和 关系 人 有 RK 掀 

A. 保险 es 

总 人 A 险 公 证 人 

3. 判断 题 

a :大 公约 : 《海牙 规则 》、《 维 斯 比 规 
则 》 和 《汉堡 规则 》。 《本 

(2) 倒 签 提单 和 预 借 提单 是 合法 的 。 ( ) 

(3) 根据 运输 方式 ， 国 际 货物 运输 保险 可 分 为 : 海上 运输 保险 、 陆 上 运输 保险 和 航空 
货运 保险 等 。 《 


(4) 流动 保险 是 规定 保险 人 在 某 个 固定 时 间 内 负责 的 保险 。 

(5) 在 重复 保险 的 情况 下 ,保险 标的 发 生 损 失 应 由 各 保险 人 分 挫 。 
(6) 保证 分 为 明示 保证 和 默 示 保 证 。 

(7) 保障 的 损失 从 程度 上 可 分 为 单独 海损 和 共同 海损 。 

(8) 全 部 损失 可 分 为 实际 全 损 和 推定 全 损 。 

(9) 共同 海损 通常 是 由 货 方 和 运输 方 按 获救 价值 共同 分 担 。 

(10) 国际 货运 保险 合同 的 当事人 是 保险 人 、 投 保 人 或 被 保险 人 。 
4. 简 答题 

(1) 提单 的 概念 和 特征 是 什么 ? 

(2) 共同 海损 与 单独 海损 的 区 别 是 什么 ? 

(3) 可 保利 益 具备 的 条 件 是 什么 ? 
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5. 案例 分 析 题 

1998 年 1 月 15 日 ,原告 中 国 银行 应 申请 人 华 裕 公 司 的 申请 ， 开 立 编号 为 73M0004/98、 
73M0005/98 两 份 不 可 撤销 信用 证 。 同 年 4 月 中 国 银行 收 到 正本 议 付 单据 。 经 审核 后 ， 原 
告 对 外 承兑 付款 ， 合 法 持 有 单 证 。 提 单 为 被 告 福建 外 贸 中 心 船 务 公司 签 发 ， 记 载 收 货 人 均 
为 “ 凭 马 江 支行 指示 ”、 起 运 港 韩国 釜山 、 目 的 港 中 国 厦 门 、 承 运 轮 华 讯 (HUAXUN) 
V9806。1998 年 4 月 11 日 船 抵 达 目 的 港 厦门 后 , 侨 星 公 司 向 船 务 公司 传真 一 份 保函 ,请 
求 无 正本 提单 提取 货物 。4 月 16 日 ， 收 货 人 建 达 公 司 向 厦门 外 代 出 具 无 提单 提货 担保 函 。 
4 月 17 日， 船 务 公司 指示 厦门 外 代 任 副本 提单 加 保函 放 货 给 被 告 收 货 人 建 达 公 司 。 建 达 公 
司 后 因 财 务 困难 没有 去 中 国 银行 付款 赎 单 。 

试 分 析 : 船 务 公司 指示 厦门 外 代 凭 副本 提单 加 保函 放 货 给 被 告 收 货 人 建 达 公 司 的 行为 
侵犯 了 谁 的 利益 ? 中 国 银行 应 以 谁 为 被 告 起 诉 ? 伦 
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第 人 章 
国际 技术 贸易 法 


| #$ oD :RO 
通过 本 章 学 习 ， 熟悉 国际 技术 贸易 和 国际 技术 贸易 法 Ce. 国际 许可 合同 、 技 术 咨 询 
合同 的 主要 条 款 ， 了 解 人 案 )》《 保 护 工业 产权 巴黎 公约 》、 


TRIPs 协议 及 我 国 技术 贸易 法 的 主要 内 容 。 A 
NAN 
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中 国 机 械 公司 与 德国 林 德 公司 国际 技术 贸易 案 

1978 年 ， 中 国 机 术 进 8 公司 和 六 国 宰 棉 公司 法 六 他 10 000nmmy H 机 所 设备 的 合作 生产 寺 议 
依 该 协议 ， 两 家 公司 合作 生产 )8 套 10 000nm/H 制 氧 设 串 方 的 生产 单位 是 杭州 制 氧 机 厂 。 在 8 套 设 
备 中 ， 前 6 大 设备 以 条 短 本 (四方 ) 为 主要 珊 作 天 税 州 制 所 机 厂 (乙方 ) 根据 甲 方 订货 生产 设备 和 
材料 。 后 两 宕 风 闪 你 忆 方 成 为 主要 承包 人 。 在 组 六 过 程 中 ,四方 负 责 技 术 ， 仙 有 向 乙方 发 送 技术 文件 
和 图 纸 的 义务 ， 准 对 技术 的 性 能 人 责 ， 乙 方 完全 按 甲 方 的 技术 要 求 办 事 。 设 备 销售 款 由 甲乙 双方 六 四 
分 成 。 

思考 : 

在 本 案 中 ， 乙 方 是 通过 何 种 方式 进行 技术 贸易 的 ? 


8.1 国际 技术 贸易 概述 


8.1.1 国际 技术 贸易 


1. 国际 技术 贸易 的 概念 和 特点 

国际 技术 贸易 是 指 不 同 国家 的 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 以 一 定 的 方式 对 其 所 有 的 技术 
进行 跨越 国界 地 有 偿 转 让 的 行为 。 国 际 技术 贸易 有 如 下 特点 。 

(1) 国际 技术 贸易 主体 是 跨越 国界 的 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 。 国 际 技术 贸易 主体 必 
须 是 跨越 国界 的 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 ， 这 是 世界 各 国 的 通行 看 法 。 而 在 一 国境 内 ， 本 
国 的 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 之 间 ， 本 国 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 与 位 于 该 国境 内 的 外 国 
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自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 之 间 ， 以 及 本 国企 业 与 在 该 国境 内 的 外 商 投资 企业 之 间 的 技术 转 

让 ， 不 能 视 为 国际 技术 转让 ， 而 是 属于 国内 技术 转让 。 
(2) 国际 技术 贸易 客体 是 无 形 的 技术 知识 。 技术 是 指 制造 一 种 产品 或 提供 一 项 服务 的 

系统 的 知识 ， 包 括 商标 、 专 利 、 版 权 及 邻接 权 、 集 成 电路 、 专 有 技术 、 商 业 秘密 等 。 

(3) 国际 技术 贸易 往往 是 技术 与 货物 、 资 本 、 劳 务 及 生产 相 结合 的 有 偿 技术 转让 。 

(4) 国际 技术 贸易 通常 不 改变 技术 所 有 权 的 归属 ， 受 让 方 取得 的 是 技术 的 使 用 权 而 非 
所 有 权 。 

(5) 国际 技术 贸易 往往 是 一 种 合作 与 矛盾 并 存 的 长 期 行为 。 国 际 货物 贸易 的 客体 是 实 
物 ， 其 交付 过 程 较 简 单 ， 而 国际 技术 贸易 的 交付 过 程 则 是 传授 技术 知识 、 经 验 和 技艺 的 合 
作 与 矛盾 并 在 的 长 期 行为 。 

(6) 国际 技术 贸易 所 涉及 的 法 律 问题 较为 复杂 。 国际 技术 贸易 涉及 的 问题 多 、 复 杂 、 
人 、 保 密 、 权 利和 技术 保 
VE 远 比 从 事 国际 货物 贸易 难 
度 大 。 ,站 

er en 
货物 贸易 的 干预 程度 。 由 于 技术 出 口 实际 凸 是 一 种 技术 水 平 、 制 造 能 力 和 发 展 能 力 的 出 
口 ， 所 以 为 了 国家 的 安全 和 经 济 利益 上 的 考 属 国家 对 技术 出 口 惠 碍 较 产 。 由 于 在 国际 技 
术 贸 易 中 ， 技 术 转让 方 往往 在 技术 上 上 语 优 多 ”为 了 防止 其 作 借 这 种 优势 迫使 引进 方 接受 不 
合理 的 交易 条 件 ， 也 为 了 国内 经 济 神 会 、 科 技 发 展 政策 下 的 考虑 ， 国 家 对 技术 引进 也 予 
以 严格 的 管理 。 ,VK KAI 人 

(8) 国际 技术 贸易 方式 多 种 多 样 。 国 际 技术 贸易 方式 是 多 种 多 样 的 ， 包 括 技术 许可 
技术 服务 、 技 术 咨询 S 工程 承包 、 国 际 设备 租 货 》 专 利 权 转 让 等 。 一 般 情况 下 ， 通 过 国际 
ee vw 

2. 国际 技术 次 易 的 方式 

国际 技术 贸易 主要 通过 双方 当事人 签订 合同 的 方式 进行 这些 合同 的 种 类 昆 多 ， 有 的 
是 单纯 技术 转让 ， 有 的 是 技术 转让 与 购买 机 器 设备 相 结合 ， 有 的 是 技术 转让 与 资本 输出 相 
结合 。 但 总 体 来 讲 ， 国 际 技术 贸易 的 方式 主要 有 如 下 5 种 。 

Q) 国际 许可 证 贸易 。 国 际 许可 证 贸易 是 国际 技术 贸易 中 使 用 最 广泛 、 最 普遍 的 贸易 
形式 ， 它 是 由 交易 双方 签订 许可 证 协议 来 转移 技术 使 用 权 。 签 发 许可 证 的 卖方 称 为 许可 
人 ,接受 许可 证 的 买方 称 为 被 许可 人 。 许 可 证 贸易 的 标的 主要 是 专利 、 商 标 和 专 有 技术 。 

(2) 国际 技术 服务 。 国 际 技术 服务 是 指 营 业 地 处 在 不 同 国家 或 地 区 的 当事人 之 间 签 订 
协议 ， 根 据 协议 规定 ， 一 方 当事人 以 自己 的 技术 知识 和 劳力 为 对 方 完成 一 定 的 工作 ， 对 方 
接受 工作 成 果 并 支付 约定 的 报酬 。 提 供 技术 服务 的 一 方 称 为 供 方 ， 接 受 服务 成 果 的 一 方 称 
为 受 方 。 在 此 国际 技术 贸易 方式 下 ， 供 方 提供 的 技术 既 不 是 专利 技术 ， 也 不 是 专 有 技术 ， 
而 是 普通 技术 。 

(3) 国际 合作 生产 。 国 际 合作 生产 是 指 营业 地 处 于 不 同 国家 的 企业 ， 按 相互 间 达 成 的 
合作 生产 协议 ,履行 权利 义务 ,各 自生 产 同一 种 产品 的 零 部 件 ， 或 依 协 议 规定 的 规格 、 数 
量 分 别 制造 对 方 需要 的 零 部 件 ， 然 后 自行 组 装 成 产品 出 售 。 这 种 合作 生产 所 采用 的 技术 
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可 以 由 一 方 或 相互 提供 技术 ,还 可 以 共同 研发 。 在 国际 合作 生产 协议 中 ,通常 还 包括 销售 
合作 ， 即 利用 一 方 或 双方 现 有 的 销售 渠道 ， 推 销 产品 。 但 国际 合作 生产 仍 各 自 经 营 ， 分 别 
核算 。 

(4) 国际 工程 承包 。 国 际 工程 承包 是 一 项 综合 性 的 技术 输出 ， 除 输出 劳务 、 资 本 、 商 
品 、 设 备 外 ， 还 有 技术 输出 。 所 以 ， 国 际 上 通常 将 工程 承包 作为 技术 转让 的 一 种 形式 。 国 
际 工程 承包 通常 以 合同 形式 规定 当事人 双方 的 权利 与 义务 ， 即 国际 工程 承包 合同 。 所 谓 国 
际 工程 承包 合同 ， 是 指 一 国 的 承包 人 承包 另 一 国 发 包 人 所 委托 承建 的 工程 项 目 ， 而 发 包 人 
接受 工程 项 目 并 支付 酬金 的 协议 。 根 据 该 合同 的 规定 ,承包 人 以 自己 的 资本 、 技 术 、 劳 务 
和 设备 、 材 料 为 工程 发 包 人 营建 工程 项 目 ， 按 事先 商定 的 报酬 和 支付 方式 收取 费用 ， 并 承 
担 一 切 风险 。 国 际 工程 承包 主要 适用 于 大 型 的 工程 项 目 ， 如 铁路 、 公 路 、 机 场 、 矿 山 、 石 
油 勘探 和 开采 设施 、 大 型 发 电站 等 的 新 建 和 扩建 。 我 国 对 外 承包 公司 在 经 营 活动 中 ， 所 采 
取 的 方式 主要 有 全 包 形 式 ( 即 交 钥匙 工程 );、 总 承包 形式 、 部 分 和 N\( 即 分 包 形式 )、 BOT 
(Build - Operate - Transfer， 建 设 - 经 营 -转让 ) 方式 、 联 合 六 承包 单项 技术 服务 等 。 

(5) 特许 经 营 。 特 许 经 营 是 特许 者 将 自己 所 拥有 知识 产权 如 商标 、 专 利 及 其 产 
品 和 经 营 模式 等 以 特许 经 营 合同 的 形式 授予 被 牧 诈 者 使 。 特 许 者 可 通过 特许 经 营 顺利 实 
人 
商业 机 会 收益 归 被 特许 者 自 有 。 特 许 经 营造 就 了 可 口 可 乐 、 麦 当 劳 、 全 聚 德 、 东 来 顺 等 
许多 巨人 企业 。 SN _ 
8.1. 2 国际 技术 贸易 法 概述 > 次 

WN YA 

1 国际 技术 贸易 法 的 概念 与 特征 eK 

国际 技术 贸易 法 是 调整 跨越 一 国 国境 的 丢 7 易 关 系 的 法 律 规范 的 总 和 。 其 基本 法 律 
特征 表现 为 如 下 3 内 |。 1 

(1) 国际 贸易 法 的 主体 是 处 于 不 同 国家 境内 的 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 。 在 一 国 
境内 ,本国 的 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 之 间 ， 本 国 自然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 与 位 于 该 国境 
内 的 外 国 自 然 人 、 法 人 或 其 他 组 织 之 间 ， 以 及 本 国企 业 与 在 该 国境 内 的 外 商 投资 企业 之 间 
的 技术 转让 ， 不 能 视 为 国际 技术 转让 ， 而 是 属于 国内 技术 转让 。 

(2) 国际 技术 贸易 法 的 客体 是 无 形 财 产 一 一 技术 。 这 种 技术 是 关于 产品 的 生产 原理 、 
设计 、 生 产 操 作 、 设 备 安装 调试 、 管 理 、 销 售 等 各 个 环节 的 知识 、 经 验 和 技艺 的 综合 ， 具 
有 无 形 性 、 系 统 性 和 商品 性 。 

(3) 国际 技术 贸易 法 具有 公法 和 私法 的 双重 属性 。 国 际 技术 贸易 的 标的 为 技术 ， 通常 
属于 自然 人 、 法 人 所 有 ， 一 般 情况 下 ， 自 然 人 、 法 人 可 自由 交易 。 但 是 ， 国 家 或 国际 组 织 
往往 基于 各 种 考虑 ， 如 国家 安全 、 本 国产 品 的 竞争 实力 等 ， 对 国际 技术 贸易 进行 各 种 干预 
和 管制 。 因 此 ， 国 际 技术 贸易 法 具有 私法 的 一 般 属 性 ， 又 具有 较 浓 的 公法 色彩 。 

2. 国际 技术 贸易 法 的 济源 

1) 国内 法 渊源 

国际 技术 贸易 是 一 种 跨国 经 济 活动 发展 中 国家 与 发 达 国 家 对 它 有 性 质 完 全 不 同 的 立 
法 。 广 大 发 展 中 国家 在 国际 技术 贸易 中 主要 处 于 技术 引进 为 主 的 地 位 ， 为 了 确保 技术 引进 
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工作 服务 于 本 国 的 经 济 发 展 目标 ， 必 须 用 法 律 手段 对 技术 引进 工作 加 以 管理 。 因 此 ， 其 国 
际 技术 贸易 法 的 内 容 以 技术 引进 为 主 。 而 发 达 国家 在 国际 技术 贸易 中 主要 处 于 出 口技 术 的 
地 位 。 发 达 国家 对 出 口技 术 的 法 律 规定 主要 是 对 尖端 技术 出 口 加 以 控制 ， 
法 或 专门 的 技术 出 口 管理 法 予以 管制 ， 如 美国 的 《出 口 管理 法 修正 案 》 和 《出 口 管理 条 例 》。 



































贸易 合同 的 审批 ; 三 是 国际 技术 贸易 的 其 他 规定 。 





2) 国际 法 渊源 























相继 加 入 的 就 有 《保护 工业 产权 巴黎 公约 》《 专 利 合作 条 约 》《 国 际 承认 
生物 菌 种 保藏 布达佩斯 条 约 》《 工 业 品 外 观 设计 国际 分 类 洛 迎 诺 协定 》《 


书 》《 
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通过 出 口 贸易 管理 








际 技术 贸易 法 国内 法 主要 内 容 有 3 部 分 : 一 是 禁止 限制 性 商业 行为 ; 二 是 国际 技术 














调整 国际 技术 贸易 的 国际 法 渊源 较 多 ， 其 中 中 国 自 1980 年 加 入 世界 知识 产权 组 织 后 ， 











日 于 专利 程序 的 微 











《商标 国际 注册 马 德 
和 人 
》 护 文 学 和 艺术 作品 伯 














尔 尼 公约 》 人 ?和 《稚嫩 抽 作 者 呈 可 和 人 约 


等 ， 


由 于 国际 技术 贸易 的 历史 并 不 长 ， 它 在 国际 偶 易 


但 这 些 都 不 是 专 ; 门 调整 国际 技术 贸易 的 国际 法 渊源 | 一 





加 所 上 有 关外] 这 证 于 凡 下 首先 ， 


中 所 占 的 比重 较 小 ， 


学 





而 国际 货物 贸易 才 是 


国际 贸易 的 最 重要 的 方面 。 其 次 ， 由 于 发 国家 和 发 展 中 国家 之 间 就 国际 技术 贸易 的 许多 
方面 都 难以 达成 一 致意 见 ， 所 以 和 在 全 范围 内 达成 一 企 条 约 。 目 前 国际 上 最 重要 的 有 


关 国 际 技术 转让 的 专 和 


8. 2. 


作 或 专 有 技术 允许 另 一 


2 8.2 | 


1 i 特点 和 种 类 


1. 国际 许可 合同 的 概念 


国际 许可 合同 (International Licence Contract)， 又 称 国际 许可 证 协议 ， 是 指 在 国际 
技术 贸易 中 ,一 国 的 转让 方 (或 称 出 让 方 、 供 应 方 ) 将 其 拥有 一 定 权 利 的 专利 、 商 标 、 著 
的 受 让 方 使 用 ; 受 让 方 取 得 标的 使 用 权 ， 并 为 此 支付 报酬 或 使 



































费 





日 的 合同 。 











2. 国际 许可 合同 的 特点 

国际 许可 合同 有 如 下 5 个 特点 。 

0 诺 成 、 有 偿 合 同 。 
当事人 分 处 不 同 国家 ,合同 的 标的 跨越 国界 。 




















(4) 合同 的 内 容 广泛 、 转 让 方式 多 样 、 法 律 适用 复杂 。 





司 标的 虽 是 无 形 的 技术 知识 .但 它 的 转让 有 时 又 和 机 器 设备 、 


De ee 




















原材料 等 有 形 物 


(5) 合同 的 履行 期 长 、 涉 及 面 宽 ,需要 当事人 长 期 、 密 切 、 真 诚 地 合作 与 配合 。 
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3. 国际 许可 合同 的 种 类 
国际 许可 合同 根据 不 同 的 标准 可 进行 不 同 的 划分 。 
首先 ， 根 据 国际 许可 合同 的 标的 不 同 可 分 为 : 专利 许可 合同 、 商 标 许 可 合同 、 专 有 技 
术 许 可 合同 、 版 权 许可 合同 和 混合 许可 合同 。 
) 专利 许可 合同 

专利 许可 合同 是 以 专利 技术 作为 合同 标的 的 国际 许可 合同 。 专 利 许可 合同 的 目的 是 许 
可 使 用 专利 保护 的 发 明 ， 所 涉及 的 专利 是 以 授予 该 专利 的 国家 名 称 和 它 的 序号 来 识别 的 。 
一 项 专利 权 包 含 一 系列 法 律 所 赋予 的 排他 性 的 专 有 权 ， 这些 专 有 权 都 可 以 作为 专利 许可 合 
同 的 内 容 。 

“专利 ”一 词 是 从 英文 Patent 翻译 过 来 的 ， 意 即 “ 打 开 ”“ 公 开 ” 的 意思 。Patent 源 
自 Letters Patent， 是 英国 历史 上 上 国王 封 晴 、 任 命 官员 或 授予 某 估 某 种 特权 时 所 常用 的 一 
种 文书 。 这 种 文书 据说 没有 封口 ， 任 何 人 都 可 以 打开 来 看 6 所 以 Letters Patent 被 认为 是 
一 种 公开 的 文件 。“ 专 利 ”一 词 ， 现 指 国家 专利 局 依法 拉 也 发 明 人 在 一 定 其 限 内 对 某 项 交 
明 创 造 享有 的 专 有 权 。 某 项 发 明 创造 取得 了 专利 ,< 且 公开 的 发 明 创造 ， 并 受 法 律 的 严 
格 保 护 。 EN 
2006 年 4 月 25 日 ， 原 告 日 本 味 之 素 株 闫 社 宇 美国 的 全 次 子 公 司 (以 下 简称 “ 味 之 
素 ") 将 一 纸 诉 状 递 到 了 美国 国际 贸易 委员 会 (International Trade Commission, ITC), 
指控 被 告 中 国 大 成 生化 集团 及 其 关 RA 公司 (以 下 简称 大 对 美国 出 口 的 L - 赖 氨 酸 动 
物 饲料 添加 剂 产品 的 生产 工艺 侵犯 其 两 项 专利 ， 要 求 ITC 六 动 337 调查 程序 。 随 后 味 之 素 
又 瞄准 了 大 成 的 欧洲 市 场 ” 在 荷兰 海牙 法 院 诉 大 成 治 利 侵权 。 最 终 ， 美 国 东部 时 间 2008 
年 7 月 31 日 ，ITC 行 政 滨 官 Charles E. Bullock 疾 发 了 该 案 的 初 裁 裁决 裁决 认定 原告 味 之 
素 公 司 两 个 专利 的 涉案 权利 要 求 因 没 有 披 名 两 个 涉案 专利 的 最 佳 实施 模式 而 无 效 ， 且 味 之 
素 公司 在 两 个 案 翅 利 的 申请 过 程 中 存在 不 当 行 为 ， 导致 涉案 两 个 专利 无 法 执行 。 因 此 ， 
大 成 公司 并 没有 违反 美国 《1930 年 关税 法 》 的 第 337 条 规定 。 美 国 东 部 时 间 2008 年 9 月 
29 日 ，ITC 终 裁 裁决 我 国 大 成 公司 没有 违反 美国 《1930 年 关税 法 》 的 第 337 条 规定 ， 可 
以 继续 出 口 其 赖 氨 酸 产品 到 美国 。 自 此 ,本 “337 调查 ” 案 以 大 成 公司 胜诉 而 告终 。 尽 管 
味 之 素 已 经 上 诉 到 美国 联邦 巡回 上 诉 法 院 ， 但 是 ， 本 “337 调查 ” 案 已 终结 。 在 上 诉 其 
间 ， 大 成 公司 的 产品 可 以 正常 进入 美国 市 场 并 在 美 销售 。 而 且 ， 作 为 原告 的 味 之 素 耗 费 了 
两 年 多 的 时 间 ， 花 费 了 数 百 万 美元 的 律师 费 ， 不 但 没有 将 大 成 公司 从 美国 市 场 上 驱逐 出 
去 ， 而 且 ， 自 誉 为 “皇冠 上 的 明珠 ”的 专利 反倒 被 认定 不 可 执行 ， 这 不 能 不 说 是 中 国企 业 
在 海外 维护 其 合法 权益 的 经 典 案例 。 但 是 ， 荷 兰 海牙 法 院 于 2007 年 8 月 22 日 判决 被 告 大 
成 公司 侵犯 了 两 项 有 关 专利 ， 专 利 编号 分 别 为 EP710 及 EP712。 

专利 权 有 其 明显 的 特点 : @ 专 利 权 是 一 种 法 律 赋予 的 权利 。 发 明 人 通过 申请 ， 专 利 机 
关 经 过 审查 批准 ， 使 他 的 发 明 获 得 了 法 律 地 位 而 成 为 专利 发 明 ， 而 他 自己 同时 也 因 之 获得 
了 专利 权 ; 这 种 权利 的 产生 与 物 权 的 自然 产生 是 不 同 的 。@ 专 利 技术 是 一 种 知识 财产 、 无 
形 财产 。 专 利 权 是 一 种 特殊 的 财产 权 。 图 专利 权 是 一 种 不 完全 的 所 有 权 。 专 利 权 的 获得 是 
以 发 明 人 公开 其 发 明 的 内 容 为 前 提 的 。 而 公开 了 的 知识 很 难 真正 为 发 明 人 所 独 有 。 四 专利 
权 是 一 种 排他 性 〈 独 占 性 、 专 有 性 ) 的 权力 。 对 特定 的 发 明 ， 只 能 有 一 家 获得 其 专利 权 。 
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也 只 有 专利 权 人 才能 利用 这 项 专利 发 明 ， 他 人 未 经 专利 权 人 的 许可 ， 不 能 使 用 该 专利 发 
明 。 回 专利 权 是 一 种 有 地 域 性 的 权利 。 专 利 权 只 在 专利 权 批准 机 关 所 管辖 的 地 区 范围 内 发 
生效 力 。@ 专 利 权 是 一 种 有 时 间 性 的 权利 。 专 利 权 的 有 效 期 一 般 为 10 年 或 20 年 。 超 过 这 
个 时 间 ， 专 利 权 即 失去 效力 。 
根据 专利 技术 的 创造 性 程度 的 高 低 和 其 他 特点 ， 常 把 专利 分 为 3 种 类 型 。@ 发 明 专 
利 。 所 谓 发 明 ， 是 指 对 产品 、 方 法 或 者 其 改进 所 提出 的 新 的 技术 方案 。 它 是 利用 自然 规律 
解决 实践 中 特定 的 技术 问题 的 新 方案 。 发明 可 分 为 两 类 ， 一 类 是 产品 发 明 ， 其 发 明 的 结 
是 一 种 新 产品 ， 另 一 类 是 方法 发 明 ， 其 结果 是 一 种 制造 产品 或 测试 或 操作 的 新 方法 。 四 实 
新 型 专利 。 实 用 新 型 是 对 产品 的 形状 、 构 造 或 者 其 结合 所 提出 的 适 于 实用 的 新 技术 方 
案 。 实 际 上 ， 实 用 新 型 也 届 于 一 种 发 明 。 它 与 上 述 发 明 专 利 不 同 之 处 在 于 ， 实 用 新 型 是 一 
a “小 发 明 ”)。 在 实践 
中 ,实用 新 型 这 种 “小 发 明 ” 为 数 众多 ， 所 以 包括 中 国 在 内 的 世界 少数 国家 把 它 从 发 明 
中 划分 出 来 ， 单 独 加 以 保护 。 实 用 新 型 专利 条 件 低 ， 审 批 程序 简单 ， 收 费 也 少 ， 这 有 利于 
鼓励 众多 的 小 发 明 者 。 回 外 观 设 计 专 利 。 外 观 设计 是 指 对 产品 的 形状 、 阁 案 、 色 彩 或 其 
结合 所 作出 的 富有 美感 并 适 于 工业 上 应 用 的 新 设计 它 与 实用 新 型 不 同 ， 外 观 设计 对 产 
品 形状 的 设计 主要 是 图 好 看 ， 而 实用 新 型 对 沈 吧 打 闫 的 设计 主要 是 及 于 增加 产品 的 使 用 
价值 ， 使 其 有 新 功能 ， 主 要 是 图 好 用 。. 专 利 中 的 外 观 设计 实际 上 是 工业 外 观 设计 ， 它 与 
纯美 术 作品 不 同 ， 造 型 、 图 案 和 色彩 外 有 体现 在 有 独立 用 途 的 制 成 品 上 ， 才 是 专利 中 的 
外 观 设计 。 它 是 在 保证 或 不 影响 守 吉 用 和 途 的 前 提 下 ， 通 过 外 形 、 图 案 、 色 彩 的 设计 来 吸 
引 消费 者 的 。 A XK 

2) 商标 许可 合同 XX “> We 

商标 许可 合同 是 对 商标 使 用 权 的 许可 ， 是 接 商 标 所 有 人 在 合同 规定 的 范 
围 内 允许 被 许可 人 在 支 村 一 定 费用 的 条 竹下 使 用 其 商标 。 在 商标 许可 合同 
中 ， 一 般 都 对 惧 用 许可 商标 的 地 域 予 以 明确 规定 。 

商标 是 商品 生产 者 或 经 营 者 为 了 使 自己 的 商品 同 他 人 的 商品 相 区 别 而 在 
其 商品 上 所 加 的 一 种 具有 显著 性 特征 的 标记 。 常 见 的 商标 是 文字 商标 和 图 形 
商标 。 国 外 有 立体 商标 ， 如 “可口可乐 ”饮料 瓶子 的 特殊 形状 。 还 有 音响 商 
标 、 气 味 商标 等 形式 。 商标 大 体 上 可 分 为 3 类 : 制造 商标 、 商 业 商 标 和 服务 
商标 。 [35 展 视频 ] 

- 般 只 有 能 够 移动 的 重复 性 生产 的 商品 才 使 用 商标 。 商 标 须 具 有 显著 性 特点 ， 即 相同 
或 类 似 的 商品 不 能 使 用 相同 或 相似 的 商标 。 

商标 的 作用 包括 : @ 区 别 功能 ， 即 商标 能 标明 产品 的 来 源 ， 把 一 企业 的 产品 与 另 一 同 
类 企业 的 产品 区 别 开 来 。 这 是 商标 的 最 基本 最 重要 的 功能 。 四 间接 标示 产品 质量 的 功能 。 
产品 的 来 源 不 同 ， 其 质量 和 信誉 也 会 有 差别 。 商 标 作为 特定 来 源 的 产品 的 标记 ， 它 间接 地 
反映 了 该 产品 的 内 在 质量 。 人 们 选 购 商品 时 ， 一 般 无 法 当场 检验 其 内 在 质量 ， 而 往往 是 根据 
自己 的 经 验 和 商品 的 社会 信誉 任 商 标 来 选 购 所 希望 的 具有 一 定 质 量 的 商品 的 。@ 广 告 功能 。 
由 于 商标 的 简明 性 和 “显著 性 "， 它 最 容易 被 消费 者 记 住 ， 从 而 使 商标 成 为 醒目 的 广告 。 

商标 权 。 商 标 权 是 商标 使 用 者 向 商标 管理 部 门 申请 注册 并 得 到 批准 的 商标 专用 权 。 但 
在 少数 国家 ， 商 标 权 是 由 于 商标 的 首先 使 用 而 获得 的 。 在 我 国 ， 商 标 权 是 以 注册 在 先 原则 
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而 取得 的 。 商 标 权 的 内 容 包 括 使 用 权 、 禁 止 权 (禁止 他 人 使 用 )、 转 让 权 、 许 可 使 用 权 和 
放弃 权 。 商 标 权 受 专 门 法 律 《商标 法 》 的 保护 。 

商标 权 的 特点 包括 : @ 商 标 权 是 一 种 排他 性 权利 。@ 商 标 是 一 种 无 形 的 知识 财产 。 商 
标 权 是 一 种 特殊 的 财产 权 。@ 商 标 权 是 有 时 间 性 但 又 可 无 限 延期 的 权利 。 与 专利 权 期 满 不 
可 延期 不 同 ， 商 标 权 到 期 可 续 展 延期 ， 且 延期 次 数 不 限 。@ 地 域 性 。 商 标 权 只 在 注册 机 构 
所 管辖 地 区 范围 内 有 效 。 

3) 专 有 技术 许可 合同 

专 有 技术 许可 合同 是 以 专 有 技术 作为 合同 标的 的 国际 许可 合同 。 专 有 技术 许可 合同 与 
专利 许可 合同 有 许多 相似 之 处 ， 都 是 有 条 件 的 技术 使 用 权 的 转让 ， 所 以 两 种 合同 的 结构 大 
致 相同 ;并 且 在 实践 中 ,两 者 往往 交织 在 一 起 ， 一 项 专利 许可 合同 往往 包含 专 有 技术 的 内 
容 。 但 专 有 技术 和 专利 技术 毕竟 是 两 种 不 同 的 技术 ， 在 实践 中 形成 了 两 种 不 同 的 合同 。 单 
纯 的 专利 许可 合同 是 一 种 典型 的 “授权 ”合同 ， 转 让 方 只 是 将 其 所 拥有 的 专利 权 授予 受 让 
方 使 用 ， 通 常 对 于 引进 方 使 用 后 的 技术 效果 不 予 负责 。 [ 著 术 是 保密 的 ， 专 有 技术 许可 
合同 一 般 还 需要 规定 转让 方 要 负责 技术 的 传授 及 实施 后 边 到 一 定 的 技术 标准 ， 合 同 中 含有 
通常 单纯 的 专利 许可 合同 所 不 具备 的 特殊 条 款 ,: 如 保密 条 款 、 技 术 保证 条 款 ， 以 及 有 关 技 
术 传授 和 考核 验收 的 条 款 等。 AXA 

专 有 技术 的 英文 名 称 叫 “Know 一 bg 名 小 启 为 “知道 如 何 制造 "。 它 有 许多 中 文 名称 ， 
如 技术 诀 窃 、 技 术 秘密 、 专 门 知识 答 、 还 有 直译 成 “ 诺 告 ”的 ， 但 最 常用 的 名 称 是 “ 专 有 
技术 "。 ,WX x 

所 谓 专 有 技术 是 指 在 实 起 时 已 征用 过 了 的 没有 专人 的 泛 律 保护 的 具有 秘密 性 质 的 技术 
知识 、 经 验 和 技巧 。 om 以 是 产品 的 构思 . 也 可 以 是 方法 的 构思 ， 但 它 在 不 少 方面 
与 专利 技术 不 同 : 四 专利 术 必须 是 可 以 通过 语言 来 传授 的 ， 专 有 技术 虽 也 须 是 可 以 传授 
的 ， 但 它 未 必 都 是 可 言传 的 ， 有 些 只 能 通过 2 身 教 ”才能 传授 ， 四 专 有 技术 是 处 于 秘密 状 
态 下 的 技术 ; 诉 专 技术 是 公开 技术 ; @ 专 有 技术 没有 专门 法 律 保护 ， 所 以 它 不 属于 狭义 
的 知识 产权 商标 、 专 利 、 版 权 ); @ 专 利 技术 是 被 专利 文件 固定 了 的 静态 技术 ,而 专 有 
技术 则 是 富 于 变化 的 动态 技术 ; 加 专利 技术 受 保护 或 被 垄断 的 期 限 是 有 限 的 〈 最 多 20 
年 )， 而 专 有 技术 是 靠 保密 而 垄断 的 ， 因 而 它 被 垄断 的 期 限 是 不 定 的 。 

和 专 有 技术 也 是 一 种 无 形 的 知识 财产 ， 它 除 需 用 保密 手段 得 到 保护 以 外 ， 也 需要 法 律 的 
保护 。 在 实际 中 ， 专 有 技术 是 援引 合同 法 、 防 止 侵权 行为 法 、 反 不 正当 竞争 法 和 刑法 取得 
保护 的 。 但 专 有 技术 受 法 律 保护 的 力度 远 比 专利 技术 受到 专利 法 保护 的 力度 小 。 

4) 版 权 许可 合同 

版 权 许 可 合同 以 转让 版 权 或 著作 权 使 用 权 为 目的 ， 而 不 是 版 权 或 著作 权 所 有 权 本 身 。 
版 权 (the Right of Author or Copyright)， 又 称 著作 权 ， 是 指 作 者 对 其 创作 的 文学 艺术 、 
自然 科学 、 社 会 科学 和 工程 技术 等 作品 依法 享有 的 权利 。 它 包括 人 身 权 和 财产 权 。 

5) 混合 许可 合同 

混合 许可 合同 同时 转让 专利 、 商 标 、 版 权 和 专 有 技术 中 的 任何 两 种 或 两 种 以 上 的 国际 
技术 许可 合同 。 

另外 ， 根 据 国 际 许可 合同 许可 使 用 地 域 范围 以 及 使 用 权 范围 的 大 小 ， 可 分 为 独占 许可 
合同 、 排 他 许可 合同 和 普通 许可 合同 。 
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1) 独占 许可 合同 

独占 许可 合同 指 受 让 方 在 合同 规定 的 有 效 期 间 对 所 购 进 的 技术 在 合同 约定 区 域内 享 
有 独占 的 使 用 权 ， 转让 方 和 任何 第 三 方 都 不 得 在 该 合同 约定 区 域内 使 用 、 转 让 该 项 
技术 。 














~ 


) 排他 许可 合同 
他 许可 合同 指 受 让 方 在 合同 规定 的 有 效 期 间 对 购 进 的 技术 在 合同 约定 区 域内 有 排他 
的 使 用 权 ， 任 何 第 三 方 都 不 得 在 该 区 域内 使 用 该 项 技术 ,但 转让 方 在 该 区 域内 仍 保留 使 
权 。 也 就 是 说 ,转让 方 不 得 把 同一 技术 许可 合同 区 域内 的 任何 第 三 方 使 用 ,但 转让 方 可 以 
保留 自己 在 合同 区 域内 使 用 该 项 技术 进行 生产 和 销售 产品 的 权利 。 
3) 普通 许可 合同 
tron et 
区 域内 仍 保留 对 该 项 技术 的 使 用 权 和 转让 权 ， 即 转让 方 不 仅 以 在 合同 区 域内 使 用 
A WE 按照 国际 许可 合同 贸易 惯 
We 视 为 是 普通 许可 。 


8. 2. 2 ”国际 许可 合同 的 主要 条 款 SN 


国际 许可 合 同 当事人 的 权利 与 义务 优 由 扰 则 友 阐 的 具体 条 款 决 定 EE 的 ， 合 同 具体 条 款 的 订 
立 ， 直 接 关 系 到 合同 当 pe 目前 这 类 合同 没有 统一 格式 ， 不 同 种 
类 的 国际 许可 合同 有 不 同 的 具 依 条 过 国际 许可 合同 通常 包 全 的 主要 条 才 钦 包 括 如 下 13 项 。 

1. 序 文 同志 Zh 

) 合同 名 称 和 编号 ] 一 > 

合同 的 名 称 条 铬 全 要 是 要 表明 该 合同 全 两 窟 性 质 和 特征 ， 例 如 “Xx x 商标 许可 全 
同 ”“x x xi 制造 技术 及 有 关 设备 合同 "> 合同 编号 是 识别 合同 的 特定 符号 ， 它 反映 出 
许可 方 的 国 别 * 被 许可 方 的 名 称 和 部 门 及 签约 年 份 等 。 

2) 双方 当事人 名 称 和 地 址 及 联系 方式 

双方 当事人 名 称 和 地 址 及 联系 方式 是 有 关 通 信 联 络 不 可 缺少 的 。 双 方 当 事 人 的 名 称 应 
写 得 清楚 无 误 ， 这 关 涉 合同 的 权利 与 义务 的 主体 问题 ， 千 万 不 可 简写 ， 以 防 发 生 歧义 。 双 
方 当事人 的 法 定 地址 也 非常 重要 ， 它 不 仅 是 寄 交 技术 资料 和 文件 的 地 址 ， 也 是 双方 发 生 争 
议 确定 法 院 管辖 权 和 适用 法 的 依据 之 一 。 

3) 签约 时 间 和 地 点 

签约 时 间 是 双方 正式 签字 日 期 ， 不 能 与 草签 时 间 混淆 。 签 约 地 点 往往 与 签约 时 间 相 联 
系 。 签 约 时 间 和 地 点 往往 涉及 合同 的 生效 、 交 付 技术 资料 时 间 、 法 律 的 适用 及 纳税 等 问 
题 。 为 避免 适用 外 国法 律 ， 作 为 中 方 应 争取 签字 地 在 中 国 。 
4) 鉴于 条 款 
鉴于 条 款 是 叙述 性 条 款 ， 是 指 双方 当事人 在 合同 开头 表明 当事人 双方 的 背景 、 订 约 意 
、 目 的 和 签约 原则 等 的 条 款 。 因 在 写法 上 通常 用 “鉴于 ……” 开 头 ， 所 以 称 为 鉴于 条 
。 其 中 要 特别 讲 明 许 可 方 对 技术 或 权利 拥有 的 合法 性 及 被 许可 方 接受 技术 的 经 验 和 能 
。 同 时 ， 鉴 于 条 款 在 解释 合同 的 具体 条 款 时 也 有 一 定 的 指导 作用 。 
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我 国 某 钻头 厂 从 美国 史密斯 公司 进口 一 项 地 矿 钻头 生产 专利 技术 ， 并 很 快 生产 出 合同 产品 。 当 该 产 
品 销 往 美国 市 场 时 ,美国 休 斯 公司 指控 我 方 侵 权 。 钻 头 厂 与 史密斯 公司 的 许可 合同 中 有 一 条 鉴于 条 款 ， 
即 “ 鉴 于 史密斯 公司 拥有 某 地 矿 钻头 生产 专利 ,能 够 合法 地 向 引进 方 授予 制造 某 地 矿 钻头 的 生产 许可 
证 ”。 根 据 此 鉴于 条 款 ， 我 钻头 厂 要 求 史 密斯 公司 应 诉 。 由 于 史密斯 公司 所 授予 钻头 的 技术 是 从 休 斯 公司 
非法 窃取 的 ， 因 此 法 院 判 休 斯 公司 胜诉 。 最 终 ， 史 密斯 公司 分 别 承 担 了 侵权 责任 与 合同 违约 责任 ， 赔 偿 
了 休 斯 公司 和 我 钻头 厂 的 经 济 损失 。 本 案 中 ,合同 规定 的 鉴于 条 款 起 到 了 至 关 重 要 的 作用 ,明确 了 许可 
re ete 
头 厂 将 处 于 较为 被 动 的 地 位 。 /XK 

2. 定义 条 款 ， kN 

为 使 合同 内 容 清楚 、 言 简 意 肪 ， 常 对 以 下 词 广 浊 行 定义 ，@ 与 合同 标的 有 关 的 重要 名 
词 和 术语 如 专利 、 商 标 、 版 权 、 专 有 技术 等 > 如 “ 专 有 技术 ”的 定义 为 “ 专 有 技术 系 指 
以 Xx 为 原料 ， 用 XX 工艺 生产 x X 诲 鳃 的 禾 坟 ”"，@@ 各 国法 律 或 惧 例 有 不 同 理解 或 易 产 
生 歧 义 的 重要 名 词 和 术语 ; “合同 工厂 XGA 她 有 技术 "“ 专 利 ”“ 商 标 "“ 合 同 产品 ”“ 技 术 资 
et 网 站 加 重要 的 专业 性 技术 术语 ，@ 
人 由 次 测 现 ， 和 加 以 和 的 名 语 和 玉生 太守 下 和 的 各 训 和 太 光 在 同一 全 
各 条 款 出 现时 ， 含 义 应 完全 一致。 从 

3 项目 条 款 《部 认同 标的 或 项 目 内 容 江 2 、 

天目 和 和合 明 、 项 目 内 容 内 容 与 闻 ， 二 个 全 国 心 部 分 ， 关 
确定 双方 各 项 责任 、 权 利和 义务 的 基础 。 它 主要 规定 ， 具体 的 技术 名 称 、 规 格 ， 要 求 达到 
的 性 能 和 技术 指标 转让 的 方式 包括 合同 产品 设计 资料 、 生 产 技术 资料 的 范围 和 内 容 )， 
供 方 在 技术 培训 和 技术 服务 方面 应 承担 的 责任 和 义务 ， 具 体 培训 人 数 、 方 式 ， 技 术 服务 的 
范围 及 待遇 条 件 ， 要 达到 的 目标 ， 受 方 可 以 使 用 技术 制造 、 销 售 和 出 口 许可 产品 的 地 区 
等 。 具体 包括 以 下 内 容 。 

1) 供 方 提供 的 技术 的 具体 内 容 

这 些 内 容 包 括 : 提供 什么 技术 ;生产 什么 产品 ;提供 技术 的 使 用 范围 和 性 质 ， 受 方 的 
权利 、 义 务 等 。 

如 果 是 中 方 引进 技术 ， 对 供 方 提供 专利 技术 和 商标 使 用 权 ， 应 注意 以 下 3 个 方面 。 

(1) 专利 技术 。 车 供 方 在 中 国 专利 局 取得 专利 权 ， 或 已 在 外 国 取得 专利 并 向 中 国 专利 
局 提出 专利 申请 的 ， 则 可 作为 专利 技术 ,但 供 方 应 出 具 专 利 证 明文 件 ， 在 外 国 取得 专利 权 
的 技术 ， 应 作为 普通 技术 。 

(2) 商标 。 受 方 合同 产品 上 使 用 的 商标 一 般 有 如 下 3 种 情况 ，@ 供 方 商标 ，@@ 联 合 商 
标 ; @ 受 方 商标 下 标注 “根据 X XX 国 x xX 公司 技 术 许 可 制造 ”等 字样 。 在 使 用 商标 方式 
上 ， 供 受 双 方 应 视 具体 情况 协商 确定 。 使 用 供 方 商标 或 联合 商标 ， 供 方 应 提供 注册 证 明 ， 


休 斯 公司 诉 钻头 厂 专 利 侵权 案 
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附 有 商标 的 缩 样 。 受 方 应 接受 供 方 对 合同 产品 的 质量 认可 和 监督 。 受 方 一 般 不 得 接受 供 方 
对 原材料 、 零 部 件 的 来 源 和 产品 销售 量 的 限制 。 应 注意 联合 商标 的 所 有 权 属 于 受 方 。 

(3) 供 方 提供 技术 的 使 用 范围 和 性 质 ， 直 接 影响 合同 的 价格 和 引进 项 目的 效益 。 必 须 列 
明 受 方 制造 权 ， 即 使 用 供 方 技术 的 范围 是 一 个 或 几 个 “工厂 ”; 必须 列 明 授 权 的 性 质 ， 即 转 
让 的 性 质 ， 供 方 允许 受 方 使 用 其 技术 的 性 质 是 独占 使 用 权 、 排 他 性 使 用 权 或 一 般 使 用 权 等 ; 
必须 列 明 专 利和 商标 授权 的 时 间 范围 ， 一 般 专 利和 商标 授权 的 时 间 范 围 与 合同 的 有 效 期 一 
致 ， 但 不 能 超过 其 权利 的 有 效 期 。 技 术 的 使 用 范围 和 性 质 ， 应 根据 实际 情况 合理 商定 。 
2) 供 方 提供 的 技术 资料 
如 果 是 中 方 引进 技术 ， 应 明确 陈述 供 方 提供 资料 的 范围 和 内 容 ， 如 有 关 设 计 计 算 资 
料 、 工 艺 资料 、 质 量 检验 标准 、 投 料 试车 的 技术 资料 、 合 同 产品 和 设备 的 技术 标准 、 图 纸 
a 2 

























































































备 或 合同 产品 的 说 明 书 不 能 视 为 技术 资料 或 检验 标准 。 

供 方 提供 的 各 项 技术 资料 ， 受 方 一 般 接 受 中 文 、 英 区 人 扶余 语言 文字 的 资料 是 否 接 
受 ， 受 方 应 视 国内 翻译 力量 等 具体 情况 而 定 。 ANN 

注意 技术 资料 中 的 计 是 单位 应 为 公司 ， 划 旬 所 委 贡 

3) 供 方 提供 的 设备 、 零 部 件 或 元 器 件 N 

在 执行 合同 中 ， 受 方 因 国内 条 件 的 限 和 人 和 要 代 广 在 一定 其 限 内 提供 设备 、 部 分 
零 部 件 或 元 器 件 ， 以 保证 生产 出 合格 产 贡 :为 此 ， 合 同 中 应 原则 上 明确 供 方 以 优惠 价格 或 
以 不 高 于 国际 市 场 价格 提供 设备 、 穴 洛 件 或 元 器 件 的 条 款 具 体 数 基 、 价 格 ， 应 另行 商定 
并 签订 相应 的 合同 。 明 确 陈述 设备 零 部 件 或 元 顺 体 名称 测 造 三 商 名 称 、 弄 号、 规格 ， 
数量 、 技 术 性 能 指标 等 wT 

4) 技术 培训 与 技术 服务 RS 

要 明确 供 方 在 技术 塔 训 和 技术 服务 记 前 应 床 手 的 责任 和 义务 ， 具 体 培训 人数 、 方 式 ， 
技术 服务 的 村 过 条 件 。 PP 

5) 销售 权 / 

销售 权 的 地 域 范围 较 宽 ， 涉 及 产品 的 内 销 和 外 销 。 一 般 受 让 方 有 权 在 其 所 在 国 地 域 范 
围 内 进行 销售 。 销 售 权 地 域 范围 关键 的 问题 是 外 销 权 ， 即 合同 产品 的 出 口 权 和 出 口 地 区 间 
题 ， 这 是 供 受 双 方 限制 与 反 限 制 的 焦点 之 一 。 如 果 是 中 方 引进 技术 ， 对 供 方 提出 的 合同 产 
品 出 口 地 区 的 不 合理 限制 ， 应 按 我 国有 关 法 规 规定 予以 拒绝 。 但 属于 法 律 法 规 规定 的 例外 
情况 除外 。 在 供 受 双方 就 销售 地 域 达 不 成 妥协 意见 时 ， 可 以 争取 利用 供 方 的 销售 渠道 ， 但 
应 注意 合同 产品 价格 的 合理 性 。 

即使 有 些 合同 产品 因 国内 市 场 需求 旺盛 ， 预 期 内 不 大 可 能 出 口 ， 受 方 仍 应 争取 合理 的 
外 销 权 。 应 注意 ， 在 表述 外 销 国 别 与 地 区 的 文字 中 ,不 得 有 有 损 国家 主权 的 提 法 ， 必 须 符 
合 国家 的 外 交 方 针 政 策 。 

以 上 各 项 内 容 ， 用 语 必 须 明确 、 具 体 。 例如， 附件 有 详尽 的 规定 ， 正 文 文字 可 以 简 
略 ， 但 不 能 根本 没有 提 及 或 过 于 简略 。 

4. 合同 价格 和 支付 条 款 


价格 与 支付 条 款 是 国际 许可 合同 的 重要 内 容 。 该 条 款 主要 包括 计价 方法 、 合 同 金额 、 
使 用 货币 币 种 及 支付 方式 等 内 容 。 
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国际 许可 合同 的 计价 方法 通常 有 3 种 : 统 包 价格 、 提 成 价格 、 入 门 费 与 提成 费 村 
结合 。 
统 包 价格 是 一 种 固定 的 计价 方式 ， 是 转让 方 与 受 让 方 对 技术 转让 的 价格 在 签订 合同 时 
协商 确定 一 笔 总 的 金额 ， 然 后 由 受 让 方 一 次 付 清 或 分 期 付 清 。 这 种 总 算 支 付 方式 主要 适 
于 质量 确 有 保证 的 国际 技术 许可 合同 。 该 支付 方式 对 受 让 方 是 不 利 的 ， 因 为 他 要 向 银行 借 
贷 大 笔 款 项 ， 支 付 大 笔 利 息 。 但 是 ， 如 果 技 术 确 实 先进 ,价格 合理 ， 能 早日 投入 生产 ,和 
润 也 是 相当 丰厚 的 。 


~ 
久 典型 案例 8 -2 
录像 机 组 装 技 术 作 价 方式 案 


香港 A 公司 向 大 陆 也 公司 提供 某 种 型 号 的 录像 机 组 装 技术 ， Wo 金额 为 
30 万 美元 。 签 约 后 ，B 即 预付 50 万 美元 的 技术 转让 费 ， 安 装 再 支付 30 万 美元 ， 达 到 规定 的 日 
生产 能 力 时 ， 将 所 余 40 万 美元 付 清 。 a 价 原则 和 价格 构成 、 作 
价 方式 、 支 付 方式 问题 。 本 案 中 由 于 也 公司 对 国际 深入 了 解 ， 对 其 不 利 。 虽 然 作 为 受 方 的 
B 公 司 可 以 确切 估计 自己 的 偿付 能 力 ， i 公司 在 提供 技术 时 出 现 缺陷 ， 由 于 在 作价 方式 
上 采取 了 一 次 总 算 的 方式 ， 本 归 广 BR 就 会 加 大 ， 而 技术 供 方 承 担 风 险 缩小 。 
































a 入 R 销售 价 或 利润 提取 一 定 百 
分 比 的 费用 ， 作 为 技术 转 二 Ra 这 是 一 种 滑动 的 计价 方式 ， 
是 国际 技术 转让 中 使 用 较 罗 前 一 种 方式 。 
按 产量 提成 ， 人 以 每 一 单位 产量 的 成 本 价 计算 
提成 额 ， 而 不 品 的 成 本 和 销售 情况 : /这 种 计算 方法 对 受 让 方 显然 是 不 利 的 。 

按 产品 销售 准 提 成 ， 通 常 有 两 种 计算 标准 : 一 是 按 毛 销售 价 计算 提成 费 ， 二 是 按 净 销 
售 价 计算 提成 费 。 前 者 是 按 发 票 计算 ， 后 者 是 按 毛 销售 价 减 去 与 该 项 技术 无 关 的 因素 所 增 
加 的 价值 计算 提成 费 。 

按 销售 利润 计算 提成 费 ， 是 按 受 让 方 从 合同 项 下 技术 产品 的 销售 中 所 获 利润 的 一 定 百 
分 比 来 计算 提成 费 。 如 果 受 让 方 从 技术 产品 中 未 获得 高 额 利润 ， 那 么 转让 方 就 得 不 到 提成 
费 。 这 种 计算 方法 对 转让 方 来 说 ， 是 没有 保证 的 。 

入 门 费 与 提成 费 相 结合 的 计价 方式 ， 是 指 受 让 方 在 订 约 后 或 收 到 第 一 批 技术 资 料 后 一 
定时 间 内 向 转让 方 支付 一 笔 约定 的 金额 ， 然 后 再 按 规定 支付 提成 费 。 先 行 支付 的 费用 称 为 
入 门 费 或 初 付费 。 入 门 费 通常 只 是 技术 使 用 费 的 很 小 一 部 分 ， 主 要 用 来 补偿 转让 方 为 技术 
转让 支出 的 直接 费用 。 

关于 上 述 使 用 费 的 支付 方式 ， 主 要 有 3 种 ， @ 技 术 资 料 交 付 后 付款 。 该 方式 是 将 合同 
价格 分 为 预付 、 技 术 资 料 交付 后 付款 和 合同 产品 质量 保证 期 结束 后 付款 三 次 进行 。@ 按 项 
目 进度 付款 。 它 是 将 合同 的 履行 分 为 若干 阶段 ， 根 据 各 阶段 实际 完成 工作 量 付款 。@ 分 其 
付款 。 该 付款 方式 又 称 里 程 伯 付款， 它 将 合同 总 价 分 为 若干 等 份 ， 从 合同 生效 开始 ， 每 卫 
一 段 时 间 定 期 支付 一 次 ， 每 次 支付 比例 相同 。 







































































第 8 章 
际 技术 贸易 法 





团 








5. 技术 改进 和 发 展 的 交换 条 款 

在 合同 期 限 内 ， 供 受 两 方 都 有 可 能 对 原 转让 的 技术 作出 某 种 新 的 改进 或 发 展 。 一 般 来 
说 ,改进 和 发 展 的 技术 的 所 有 权 应 归 作 出 改进 和 发 展 的 一 方 所 有 。 双 方 均 应 承担 不 断交 换 
这 种 改进 和 发 展 了 的 技术 的 义务 。 对 这 种 改进 或 发 展 了 的 技术 的 交换 办 法 应 在 合同 中 加 以 
明确 规定 。 通 常 将 规定 许可 方向 被 许可 方 提供 改进 和 发 展 技术 的 条 款 称 为 “继续 提供 技术 
援助 条 款 ”， 将 被 许可 方向 许可 方 提供 改进 和 发 展 技术 的 条 款 称 之 为 费用 互惠 、 交 换 期 限 
一 致 的 原则 。 在 交流 和 使 用 改进 或 发 展 技术 的 条 件 上 ， 一 般 应 遵循 “对 等 互惠 ”原则 ， 相 
互 交 换 或 有 偿 交付 使 用 。 

6. 保证 与 索赔 条 款 


保证 条 款 主 要 是 为 维护 被 许可 方 的 利益 ， 加 强 许可 方 的 责任 。* 它 包括 权利 保证 和 技术 
保证 两 项 内 容 。 对 权利 的 保证 也 包括 两 方面 内 容 : 一 是 转让 方 应 证 所 提供 的 专利 技术 是 
在 专利 权 的 有 效 期 内 ， 而 不 是 过 期 的 ， 其 所 提供 的 专 有 技 i 是 一 般 公 众 所 
不 易 掌 握 的 。 二 是 转让 方 应 保证 对 其 所 提供 的 技术 有 完 驴 的 所 有 权 ， 不 受 任何 第 三 人 的 指 
控 ， 如 果 第 三 人 指控 使 用 该 技术 为 侵权 行为 ， 转 让 方 应 承担 全 部 法 律 责任 。 

对 技术 的 保证 ， 包括 对 技术 资料 的 保证 对 丢 术 受益 的 保证 。 转 让 方 应 按 合同 规定 及 
时 将 有 关 的 技术 资料 提供 给 受 让 方 ， 站 全 供 的 资料 是 完整 的 、 Wan 并 
且 是 转让 方正 在 使 用 的 最 新 资料 ; 担 其 所 提 Ee 供 的 技术 经 过 正确 使 用 能 达到 合同 规定 的 技 
术 指 标 和 经 济 效益 。 为 了 适应 受 让 为 的 = 产 条 件 ， 转让 方 有 义务 协助 受 让 方 对 技术 资料 进 
行 必要 的 修订 和 改进 ， 并 保证 制造 的 技术 产品 具有 与 转 读 穷 E 殿 的 样品 相同 的 质量 。 

在 保证 条 款 中 ， 主 要 是 规定 技术 保证 的 内 容 。 i 、 侵 权 等 条 

款 中 加 以 规定 。 和 NY 
.违约 救济 条 喜 \ 从 好 

pn 般 包 括 转 让 方 的 违约 霄 游 与 受 让 方 的 违约 救济 机 方面 。 

1) 关于 受 让 方 救济 方法 

对 于 转让 方 拒 不 提供 合同 所 规定 的 技术 资料 、 技 术 服务 或 技术 培训 的 根本 违约 行为 
受 让 方 有 权 解 除 合同 ， 要 求 转让 方 退还 已 付 的 技术 转让 费 ， 并 按 合同 规定 支付 违约 金 或 赔 
偿 实际 损失 。 如 果 转 让 方 未 能 按照 合同 规定 的 时 间 提 供 技术 资料 ， 受 让 方 可 要 求 转 让 方 支 
付 一 定 比 例 的 迟 交 罚款 。 如 果 转 让 方 违反 技术 保证 义务 ， 提 供 的 技术 未 能 达到 合同 规定 的 
技术 标准 ， 则 根据 所 转让 技术 或 合同 产品 的 具体 情况 ， 确 定 不 同 的 赔偿 办 法 。 如 果 转 让 方 
违反 权利 担保 责任 ， 使 受 让 方 遭 到 第 三 方 的 侵权 指控 或 受到 第 三 方 侵权 行为 的 干扰 ， 转 让 
方 有 义务 采取 措施 ， 排 除 干扰 。 如 果 侵 权 指 控 成 立 。 转 让 方 应 承担 由 此 而 产生 的 法 律 责 
任 ， 受 让 方 有 权 解 除 合同 。 

2) 关于 转让 方 救 济 方法 

受 让 方 拒 不 付款 ， 转 让 方 有 权 停止 履行 其 义务 或 终止 许可 合同 。 受 让 方 迟 延 付 款 ， 转 
让 方 可 主张 一 定 比 例 的 迟 付 罚金 ， 并 可 要 求 推迟 转让 方 履行 义务 的 期 限 。 受 让 方 违反 授权 
条 款 , 扩大 技术 的 使 用 范围 ， 转 让 方 有 权 要 求 受 让 方 停止 侵害 行为 ， 并 支付 一 定金 额 的 赔 
偿 金 ， 直到 解除 合同 。 违 反 合同 的 保密 义务 .致使 转让 方 的 技术 秘密 泄露 ， 转让 方 有 权 要 
求 受 让 方 立即 停止 违约 行为 ， 并 依 合同 赔偿 转让 方 的 实际 损失 。 
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8. 验收 条 款 

验收 条 款 涉及 合同 目的 是 否 得 到 实现 、 验 收 的 标准 及 验收 方式 。 可 进行 如 下 约定 : 在 
同 产品 首 批 生 产后 ， 由 双方 根据 本 合同 附件 多 的 规定 ,共同 进 行 产 品 性 能 考核 ， 经 考核 
同 产品 的 性 能 符合 本 合同 技术 文件 规定 的 技术 指标 ， 即 通过 验收 ， 双 方 签署 合同 产品 性 
能 考核 合格 证 明 书 一 式 四 份 。 每 方 各 执 二 份 ; 如 经 考核 ， 合同 产品 性 能 不 符 本 合同 技术 文 
件 规定 的 技术 指标 ， 双 方 应 共同 研究 ， 分 析 原 因 ， 澄 清 责任 。 如 责任 在 供 方 ， 供 方 应 自负 
费用 ， 采 取 措 施 ， 消 除 缺 陷 ， 缺 陷 消 除 后 进行 第 二 次 考核 。 如 第 二 次 考核 后 仍 不 合格 ， 供 
方 应 继续 采取 措施 ， 消 除 缺 陷 ， 并 进行 第 三 次 试验 。 如 第 三 次 考核 仍 不 合格 ， 受 方 有 权 终 
止 本 合同 。 如 果 考 核 不 合格 责任 在 于 受 方 ， 受 方 在 供 方 协助 下 ， 采 取 措施 ， 消 除 缺 陷 ， 并 
进行 第 二 次 或 第 三 次 试验 。 如 第 三 次 考核 仍 不 合格 ， 则 由 双方 协商 如 何 再 执行 合同 的 问 
题 。 供 方 四 协助 受 方 消除 献 隐 而 泊 得 技术 人 员 的 交通 和 食 重用 代 汉 方 负担 。 


9. 保密 条 款 W 


当 转 让 技术 为 专 有 技术 时 ， 供 方 为 了 维护 其 自身 往 要 求 受 方 承担 一 定 的 保密 








ro 











义务 。 双 方 应 该 在 该 条 款 中 约定 保密 的 范围、 上 ， 同 时 还 应 规定 违约 泄露 秘密 的 
处 理 方法 。 x 
全 Ny 

| 典型 案例 8 -3 XN XA 


A 2 
食品 三 员 工 汉 密 案 7 WX 
我 国 贡 食 品 厂 从 全 国美 人 次 本 引进 一 项 非 扫 占 民 有 990 年 ， 作品 


发 现 工程 师 玉 半 二 自作 江 术 以 1 万 元 人 民 币 的 缠 狗 卉 转让 给 一 乡镇 企业 ， 该 乡镇 企业 得 到 该 专 有 技 


术 后 ， 生 产 并 错 知 局 该 食品 厂 相同 的 产品 ， 使 得 贺 篇 广 失 去 了 部 分 市 场 。 当 食品 厂 决定 追究 该 乡镇 企业 
侵权 责任 时 ， 德 七 园 食 品 公司 也 获悉 王 某 泄密 一 事 ， 要 求 食品 厂 对 王 某 池 密 行为 承担 违反 保密 义务 的 责 
任 ， 赔 偿 由 此 而 造成 的 损失 。 由 于 合同 条 款 规定 食品 厂 《 包 括 接触 技术 核心 秘密 的 员工 ) 负 有 保密 义务 
因此 ， 食 品 厂 不 得 不 因 王 某 的 洪 密 行为 赔偿 德国 某 食 品 公司 预期 利润 损失 12 万 元 。 在 国际 技术 许可 合同 
中 ， 专 利 技术 的 转让 一 般 不 存在 保密 问题 ， 但 涉及 专 有 技术 的 转让 时 ， 则 许可 方 为 保护 自身 利益 ， 要 求 
被 许可 方 对 专 有 技术 承担 保密 义务 。 该 食品 厂 虽然 是 被 自己 的 员工 背 闫 出卖， 而 港 露 了 秘密 ， 但 也 在 某 
种 程度 上 违反 了 保密 条 款 的 规定 。 所 以 ， 该 食品 厂 应 该 承担 赔偿 责任 。 


10. 税收 条 款 

双方 应 该 在 清楚 本 国税 法 的 基础 上 ， 规定 供 方 从 受 方 获得 的 技术 转让 费 ， 应 该 按照 受 
方 所 在 国 的 税法 的 规定 纳税 。 

11. 不 可 抗力 条 款 

不 可 抗力 条 款 主要 包括 以 下 内 容 : 不 可 抗力 事件 的 范围 ;发 生 不 可 抗力 事件 时 应 当 采 
取 什 么 措施 ; 确定 不 可 抗力 事件 所 引起 的 法 律 后 果 。 一 般 双 方 应 该 规定 当 出 现 不 可 抗力 
时 ,遭受 不 可 抗力 的 一 方 可 以 免除 不 履行 合同 或 迟延 履行 合同 的 责任 ， 另 一 方 不 得 对 此 要 
求 损害 赔偿 。 
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12. 争议 解决 条 款 

可 进行 如 下 约定 : 因 执 行 本 合同 所 发 生 的 或 与 本 合同 有 关 的 一 切 争议 ， 双 方 应 通过 友 
好 协商 解决 。 如 协商 仍 不 能 解决 时 ， 应 提交 仲裁 解决 。 仲 裁 地 点 在 中 国 的 北京 ， 由 中 国 国 
际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 按 该 会 仲裁 程序 暂行 规则 进行 仲裁 ,或 在 被 诉 方 的 国家 进行 仲裁 。 
如 在 XX 国 由 XX 地 的 x Xx 仲裁 委员 会 按 该 会 仲裁 程序 规则 进行 仲裁 ， 如 在 xX x 国 则 由 Xx x 
地 的 XX 仲裁 协会 按 该 会 的 仲裁 规则 进行 仲裁 。 

13. 法 律 适用 条 款 及 其 他 条 款 

一 个 国际 合同 往往 涉及 好 几 个 国家 ， 双 方 应 该 在 清楚 本 国法 律 规定 的 前 提 下 约定 争议 
解决 应 该 适用 何 周 的 法 律 。 但 应 注意 的 是 有 些 周 家 针对 某 些 领域 的 同 际 技术 转让 不 允许 当 
事 人 自行 选择 法 律 ， 而 强行 适用 本 国法 律 。 

除 上 述 条 款 外 ， 还 包括 合同 的 有 效 期 、 生 效 日 期 、 作业 委任、 字 及 签字 、 附 件 及 其 
ee 


8.3 国际 技术 务 合同 
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8.3.1 国际 技术 服务 咨询 合 同 风 本 六、 特 上 和 


国际 技术 服务 咨询 合同 的 庶 念 六 


ldots gee 方 用 自己 的 六 某 和 淄 务 ， 跨越 国界 地 为 另 一 方 当 事 
人 完成 一 定 工作 任务 或 守 丙 另 ee tae 或 向 另 一 方 提供 咨询 意见 并 收 
取 报 可， 而 另 一方 当 认 人 包 受 工作 成 果 沙 人 一 的 书面 协议 。 提 供 服务 的 一 方 称 为 供 
方 ， 而 接受 服 帝 的 方 称 为 受 方 ， 

2. 国际 技术 客 询 服务 的 特点 
国际 技术 咨询 服务 合同 有 以 下 3 个 特点 。 
(1) 国际 技术 咨询 服务 合同 是 双 务 、 有 偿 、 诺 成 的 合同 

(2) 从 合同 的 标的 米 看 ， 供 方向 受 方 提供 的 是 普通 技术 服务 。 此 处 所 指 的 技术 不 是 专 
利 技术 和 专 有 技术 。 

(3) 合同 主体 的 一 方 ， 即 供 方 ， 是 具有 特定 技术 知识 和 经 验 ， 能 够 对 咨询 问题 给 出 答 
案 、 提 出 建议 、 拿 出 方案 的 专门 机 构 或 专门 人 才 。 

3. 国际 技术 咨询 服务 的 种 类 

根据 供 方 提供 咨询 服务 的 内 容 不 同 。 国 际 技术 咨询 服务 合同 可 以 分 为 以 下 5 类 。 

(1) 咨询 合同 指 供 方 以 其 拥有 的 技术 知识 和 经 验 向 受 方 提供 咨询 意见 、 建 议 方案 或 具 
体 的 服务 ， 而 受 方 接受 这 些 服务 并 支付 报酬 的 书面 协议 。 具 体 而 言 ， 又 包含 工程 咨询 合 
同 、 管 理 咨询 合同 和 技术 咨询 合同 3 种 。 

(2) 承担 进行 一 定 项 目 研究 和 服务 的 合同 。 这 主要 包括 供 方 承担 进行 可 行 性 研究 ， 制 
订 计 划 或 方案 ， 进 行 设计 ， 制 图 等 技术 研究 和 服务 。 
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(3) 提供 技术 情报 和 资料 的 合同 指 供 方 在 一 定期 限 内 通过 一 定 方式 ， 向 受 方 提供 普通 
技术 资料 或 情报 ， 受 方 接受 这 些 资料 和 情报 并 支付 报酬 的 协议 。 

(4) 承担 监理 技师 的 合同 指 由 供 方 负责 对 受 方 对 外 承包 的 建筑 施工 或 工程 设计 进行 检 
验 监督 的 合同 。 

(5) 技术 培训 合同 指 供 方 对 受 方 指定 的 人 员 进行 技术 培养 和 训练 ， 使 之 达到 约定 的 技 
术 水 平 ， 并 收取 培训 服务 的 合同 ， 可 以 由 供 方 派 遗 专家 和 技术 人 员 到 受 方 进行 培训 ， 也 可 
由 受 方 将 受训 人 员 派 往 供 方 接受 培训 。 

4. 国际 技术 咨询 合同 当事人 的 权利 和 义务 

供 方 的 主要 义务 包括 按照 合同 约定 的 期 限 完成 咨询 报告 或 者 解答 问题 ， 提 出 的 咨询 报 
告 应 当 达 到 合同 约定 的 要 求 。 站 

受 方 的 主要 义务 包括 按照 合同 的 约定 开明 咨询 的 问题 提供 技术 彰 景 材料 及 有 关 技 术 
资料 数据 ， 按 接受 受托 人 的 工作 成 果 ， 并 支付 报酬， 人 CN 
8.3.2 ”国际 技术 咨询 服务 合同 的 主要 条 , 

一 般 来 讲 ， 国 际 技术 咨询 服务 合同 包含 以 下 饮 主 朗 条 款 。 

(1) 供 方 提供 技术 咨询 服务 的 清单 ， 包 接著 术 咨 询 服 务 的 项 目 、 晶 的、 范围 、 内 容 
履行 条 件 等 。 NS、 

(2) 关于 技术 咨询 人 员 的 派遣:\ 主 要 包括 技术 人 员 的 类 别 、 级 别 、 人 数 、 专 业 、 工 作 
旺 、 工 作 捧 限 、 工 作 标准 、 工 资 待 明 等， 以 及 对 于 不 合 稳 技术 人 员 的 调换 还 是 改 派 等 

(3) 人 员 的 培训 :主要 牧 播 增 训 人 员 的 目的 六 凡 容 忆 目 标 、 方 法 ， 培 训 的 地 点 、 时 
间 、 期 限 ， 以 及 受训 人 让 资格 等 。 Se 

(4) 供 方 对 于 完成 技术 咨询 服务 项 目的 担保 和 保证 ， 为 了 硕 利 完成 技术 咨询 服务 项 
目 ， 供 方 需要 对 其 应 完成 的 任务 进行 保证 ;严格 履行 合同 。 

(5) 国际 找 术 咨 询 服 务 报酬 的 计算 和 支付 ， 不 同 的 技术 咨询 服务 类 型 有 不 同类 型 的 报 
酬 。 主 要 包括 咨询 费 、 劳 务 费 、 培 训 费 、 维 修 费 等 。 还 应 该 明确 定 技术 咨询 服务 是 单独 的 
还 是 和 其 他 技术 转让 方式 结合 进行 的 。 如 果 是 单独 进行 的 ， 则 报酬 应 单独 计算 ， 可 以 按时 
计算 ， 按 件 计算 ， 按 工作 量 计算 ， 或 按 工程 量 的 一 定 比例 计算 等 。 

(6) 与 其 他 合同 的 关系 ， 如 供 方 提供 的 技术 咨询 服务 是 对 独立 的 第 三 方 所 承包 的 工程 
建设 的 监督 管理 ， 则 合同 就 应 规定 监理 合同 与 承包 合同 的 关系 。 

(7) 验收 条 款 : 为 了 保证 供 方 所 提供 的 技术 咨询 服务 能 够 达到 合同 约定 的 目标 ， 有 必 
要 进行 验收 ,具体 可 以 委托 第 三 方 进行 ,或 由 供 方 与 受 方 共同 进行 。 


8.4 国际 技术 贸易 统一 法 














8.4.1 《联合 国 国际 技术 转让 行动 守则 (草案 )》 

长 期 以 来 发达 国家 的 技术 转让 方 凭借 其 经 济 、 技 术 上 的 优势 ， 对 受 让 方 ， 特 别 是 作 
为 受 让 方 的 发 展 中 国家 ， 施 加 各 种 不 合理 的 条 件 和 限制 。 为 了 改变 种 种 不 平等 的 技术 转让 
状况 ,发 展 中 国家 与 发 达 国家 进行 了 不 懈 的 斗争 。 
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1974 年 5 月 1 日 ， 联合国 大 会 第 六 届 特 别 会 议 通过 了 制订 国际 技术 转让 守则 的 决议 。 
1975 年 9 月 16 日 ， 联合 国正 式 授权 联合 国贸 易 与 发 展会 议 ( 以 下 简称 贸 发 会 负责 起 章 
《联合 国 国际 技术 转让 行动 守则 (草案)》 (以 下 简称 《守则 草案 》)。1978 年 10 月 16 日 ， 
根据 联合 国 第 三 十 二 届 会 议 通过 的 32/188 号 决议 ， 联 合 国 守则 谈判 会 议 在 瑞士 举行 。 历 
经 三 周 ， 谈 判 未 取得 实质 进展 。 以 后 联合 国 守 则 谈判 会 议 先后 召开 了 第 二 届 一 第 六 届 会 
议 。 在 1985 年 的 第 六 届 会 议 上 ， 经 过 与 会 代表 的 艰苦 努力 ， 终 于 对 序言 、 第 2 章 、 第 3 章 、 
第 5 章 、 第 6 章 、 第 7 章 及 第 1 章 和 第 8 章 的 大 部 分 条 文 达成 了 协议 。 但 是 ， 在 一 些 重要 问 
题 上 ， 如 第 1 章 定义 和 行动 守则 适用 范围 中 的 母子 公司 关系 及 第 4 章 、 第 8 章 、 第 9 章 的 内 
容 ， 谈 判 各 方 因 分 歧 深刻 、 意 见 严重 对 立 而 导致 谈判 破裂 。 在 谈判 过 程 中 ， 各 方 分 歧 的 关键 
是 ， 发 达 国 家 千方百计 地 保护 作为 跨国 公司 的 技术 转让 方 的 利益 ; 而 广大 发 展 中 国家 则 希望 
通过 政府 干预 保护 技术 受 让 方 的 利益 ,促进 本 国 的 轨道 迅速 发 展 。《 守 
TAO 转让 领域 全 球 性 统一 
规则 的 重大 举措 ， 尽 管 至 今 仍 没有 完全 达成 协议 ， i 但 其 中 大 部 分 条 款 已 经 这 
成 一 致 ， 有 着 很 大 的 借鉴 意义 。 Wi 以 介绍 。 

1. 序言 

序言 主要 申明 了 《守则 草案 》 的 宗旨 。” a 西方 工业 发 达 国 家 在 国际 技术 
转让 方面 必须 给 予 发 展 中 国家 特殊 待 R 术 在 发 展 中 国家 经 济 和 社会 发 展 中 的 决定 
性 作用 。 序 言 同时 还 提出 了 《守则 则 区 案 》 的 法 委 必 质问 是 < Pp 《守则 草案 》 是 具有 普遍 法 
条约 永国 导 人 的 还 是 人 汪汪 玫 人 由 站 了 为 准则 的 问题 。 发 展 中 国家 
坚持 认为 《守则 草案 》 应 该 是 一 项 国际 公约 ， 具 有 有 约 开 ; 而 发 达 国家 则 持 相反 的 观点 。 
了 方 一 直 未 能 此 上 一 副 

2. 定义 和 适 月 这 面 和 放 


(守则 草案》 网 于 国际 技术 转让 的 定义 从 了 规定 ， 国际 技术 转让 是 指 转让 方 将 其 所 有 
的 关于 产品 生产 、 工 艺 适 用 ， 或 服务 提供 的 系统 知识 转让 给 受 让 方 ， 但 是 ， 单 纯 涉 及 货物 
销售 或 货物 出 租 的 交易 不 属于 技术 转让 的 范畴 。 但 对 于 跨国 公司 的 海外 子 公 司 在 其 所 在 国 
境内 进行 的 技术 转让 交易 是 否 应 该 适用 该 《守则 草案 》 的 问题 上 ， 各 国 存 在 重大 分 歧 ， 发 
达 国 家 表示 坚决 反对 适用 该 《守则 草案 》。 

3. 目标 和 原则 

《守则 草案 》 明 确 规定 了 其 目标 : 制定 普遍 、 平 等 的 标准 作为 技术 转让 交易 当 事 方 之 
间 和 有 关 各 国政 府 间 关系 的 基础 ， 既 考虑 到 各 方 当 事 人 的 合法 利益 ， 又 适当 承认 发 展 中 国 
家 实现 其 经 济 和 社会 发 展 目标 的 特殊 需要 ; 鼓励 在 交易 中 各 方 当事人 的 谈判 地 位 均等 ， 任 
何 一 方 不 得 滥用 优势 地 位 ， 特 别 是 涉及 广大 发 展 中 国家 的 国际 技术 转让 。 为 此 , 《守则 草 
案 》 还 制定 了 如 下 8 项 基本 原则 。 

(1) 各 国有 权 采 取 一 切 促进 和 管制 技术 转让 的 适当 措施 ， 其 方式 应 符合 其 国际 义务 ， 考 
虚 到 所 有 有 关 当 事 方 的 合法 利益 ， 同 时 鼓励 按照 彼此 同意 的 公平 合理 的 条 件 进 行 技术 转让 。 

(2) 尊重 各 国 的 主权 和 政治 独立 (尤其 包括 对 外 政策 的 需要 和 国家 安全 的 需要 ), 各 
国 主权 平等 。 
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(3) 各 国 应 在 国际 技术 转让 方面 加 强 合作 ， 以 促进 世界 经 济 的 发 展 ， 尤 其 是 发 展 中 国 
家 经 济 的 发 展 。 各 种 技术 转让 方面 的 合作 不 应 考虑 政治 、 经 济 和 社会 制度 有 何 差异 。 本 守 
则 的 任何 规定 不 得 解释 为 损 及 或 贬低 联合 国 完 章 的 条 款 或 根据 联合 国 完 章 采 取 的 行动 。 

(4) 技术 转让 交易 中 各 当 事 方 的 责任 ， 必 须 与 不 作为 当 事 方 的 国家 政府 的 责任 明确 划分 。 

(5) 技术 转让 方 和 技术 受 让 方 必须 互惠 互利 ， 以 便 维持 和 促进 技术 的 国际 交流 。 

C6) 促进 和 增加 以 彼此 同意 的 公平 合理 条 件 取得 技术 的 机 会 ， 特 别 是 发 展 中 国家 的 这 
种 机 会 。 

(7) 承认 工业 产权 的 保护 由 国内 法 授予 。 

(8) 技术 转让 方 在 技术 受 让 方 国 家 的 经 营 活动 ， 应 该 尊重 该 国 的 主权 和 法 律 ， 适 当 考 
虑 到 该 国 所 宣布 的 发 展 政策 和 优先 次 序 ， 努 力 为 技术 受 让 方 国家 作出 贡献 。 当 事 方 在 彼此 
接受 的 条 件 下 进行 谈判 ， 签 订 和 执行 技术 转让 协定 的 自由 ， ce 



















































原则 的 和 其 他 原则 的 基础 上 。 
4. 国家 对 技术 转让 交易 的 管制 忆 


os 9 法 律 法 规 。 

(2) 阐述 了 各 国 在 制定 和 修改 有 关 法 律 时 所 需要 考虑 到 的 一 般 性 标准 。 
(3) 还 阐述 了 各 国 在 制定 有 关 工 业 产权 NN 应 考虑 到 本 国 经 济 和 社会 发 展 需 

要 ， 并 应 保证 其 国家 法 律 授 对 的 工业 7 机 而 家 法 律 确认 的 其 他 权利 得 到 有 效 的 保护 。 
ee 


关于 管制 限制 性 商业 条 款 的 呵 是 WX 


为 了 保证 《守则 草 4 ra 
以 下 14 种 限制 性 商业 条 wd E 要 包括 该 守则 将 14 种 限制 性 商业 行 
为 予以 管制 。、 “i 

QD 单 及 这 的 加 授 条 款 ， ea 无 偿 地 、 非 互 
惠 地 转让 或 回 授 给 转让 方 或 转让 方 指定 的 任何 其 他 企业 。 

(2) 对 效力 的 异议 。 转 让 方 要 求 受 让 方 对 转让 与 其 专利 和 其 他 保护 发 明 的 效力 ， 或 对 
转让 方 所 要 求 或 取得 的 其 他 此 种 权利 的 效力 ， 不 表示 异议 。 

(3) 独家 经 营 。 限 制 受 让 方 取得 与 转让 方 所 供给 的 类 似 技术 或 竞争 性 技术 的 自由 ， 限 
制 受 让 方 就 有 关 产 品 签订 销售 、 代 理 或 制造 协议 的 自由 ， 而 此 类 限制 并 非 为 确保 取得 合法 
利益 之 所 需 。 


~ 
便 典型 案例 8 -4 


1966 年 日 本 天 野 制 药 公司 与 丹麦 诺 波 因 达 斯 特 利 公司 签订 了 引进 一 种 碱 性 细菌 蛋白 分 解 酶 的 合同 。 
合同 规定 ， 日 本 天 野 制 药 公司 不 得 在 合同 终止 后 3 年 内 生产 和 销售 与 引进 技术 竞争 的 工业 用 碱 性 细菌 蛋 
白 分 解 酶 ; 不 得 在 合同 地 区 生产 和 销售 与 引进 技术 竞争 的 其 他 细菌 系统 的 破 性 细菌 蛋白 分 解 酶 。1986 
年 ， 丹 麦 诺 波 因 达 斯 特 公司 提出 解除 合同 ，1969 年 12 月 合同 终止 。 但 是 , 在 1972 年 12 月 底 前 ,丹麦 公 
司 一 直 禁 止 日 本 天 野 制药 公司 生产 和 销售 与 引进 技术 竞争 的 工业 用 破 性 细菌 蛋白 分 解 酶 ， 同 时 也 禁止 其 





日 本 天 野 制药 公司 诉 丹 麦 诺 波 因 达 斯 特 利 案 





二 
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生产 和 销售 与 原 引 进 技术 竞争 的 其 他 细菌 系统 的 碱 性 碱 性 细菌 蛋白 分 解 橙 。 为 此 ， 天野 公司 向 日 本 公平 

交易 委员 会 投诉 ,指控 丹麦 公司 有 不 公平 竞争 行为 ,违反 了 日 本 反 垄 断 法 的 有 关 规 定 ， 要 求 取 消 原 引 进 
合同 的 不 合理 限制 。 日 本 公平 交易 委员 会 认为 : 限制 生产 和 销售 产品 是 一 种 限制 竞争 的 行为 。 这 类 条 款 
原则 上 属 限 制 性 条 款 。 但 是 。 引 进 合 同 规定 日 本 天 野 公司 取得 的 是 独占 实施 许可 权 ， 也 就 是 说 只 有 日 本 

天 野 公司 才 有 权 在 合同 规定 的 地 区 实施 生产 和 销售 引进 技术 产品 。 为 保障 日 本 天 野 公司 有 效 的 生产 和 和 销 

售 引 进 技术 产品 ,限制 其 生产 和 销售 其 他 竞争 产品 ,这 不 能 简单 地 按 限 制 竞争 对 待 。 本 案 限 制 竞 争 之 处 
在 于 : 日 本 天 野 公司 在 合同 期 满 后 ,不 再 享有 独占 实施 许可 权 。 在 此 情况 下 ,就 不 能 限制 天 野 公司 生产 

和 销售 竞争 产品 ,否则 ,应 属 不 合理 不 公平 的 限制 竞争 行为 。 











(4) 对 研究 的 限制 。 限 制 受 让 方 从 事 技术 研究 和 发 展 ， 包 括 受 让 方 按 当地 情况 吸收 和 
更 改 受 让 技术 ,或 限制 受 让 方 实行 与 新 产品 、 新 工艺 、 新 设备 有 关 的 研究 发 展 计 划 。 

(5) 对 使 用 人 员 的 限制 。 不 合理 地 要 求 受 让 方 使 用 转让 方 指定 的 人 员 (如 为 了 保证 转 
让 和 开始 使 用 技术 传授 阶段 的 效率 之 需 除 外 )， Am 家 的 人 员 。 

(6) 限定 价格 。 机 提供 的 服务 ， 自 行 确定 价 





格 的 自由 。 AR 

(7) 对 技术 更 改 的 限制 。 受 让 方 按 当 技术 或 对 技术 进行 革新 ,或 者 迫 
使 受 让 方 在 设计 或 规格 上 接受 不 不 如 受 让 方 的 自行 更 改 不 适当 以 至 于 
影响 这 些 产 品 或 其 他 制造 程序 的 除外 。 RY 

(8) 附带 条 件 的 安排 。 强 制 受 让 办 接 不 愿意 要 的 额外 技术 、 货 物 或 服务 ， 或 者 限 
制 受 让 方 获得 技术 、 货物 或 服务 的 源 ， 作为 取得 技术 的 有 

a 限定 受 让 om 放 届 的 出口 地 区 或 数量 ， 或 限定 产品 

， 或 产品 出 口 价格 必须 事先 得 到 转让 方 同 

RR 限制 。 J ee 
指定 的 任何 人 

(11) 共 a 在 转让 方 之 间 订 立 的 共享 或 互 授 许 可 协 
议 或 其 他 国际 技术 贸易 交流 安排 中 ， 对 技术 贸易 地 区 、 数 量 、 价 格 、 顾 客 或 市 场 进行 限 
制 ， 因 而 不 正当 地 限制 新 技术 的 发 展 成 果 ， 或 会 造成 滥 行 支配 某 一 工业 部 门 或 市 场 ， 对 技 
术 转 让 产生 不 利 影响 。 

(12) 对 宣传 的 限制 。 对 受 让 方 开展 广告 或 宣传 加 以 限制 。 

(13) 工业 产权 期 满 后 限制 。 在 工业 产权 期 满 或 已 失效 、 被 撤销 后 ， 转 让 方 仍 要 求 受 
让 方 支付 使 用 费 或 承担 其 他 义务 。 

(14) 在 技术 转让 协议 期 满 后 ， 限 制 受 让 方 使 用 该 项 技术 。 

6. 当事人 各 方 的 责任 和 义务 

主要 规定 了 对 当事人 各 方 在 技术 转让 协议 谈判 和 合同 阶段 所 要 承担 的 担保 、 责 任 和 义 
务 。 对 于 当事人 各 方 的 责任 和 义务 的 大 部 分 规定 比较 符合 技术 受 让 方 ， 也 即 发 展 中 国家 的 
利益 ， 这 是 发 展 中 国家 长 期 坚持 的 结果 。 


7. 对 发 展 中 国家 的 特别 待遇 


《守则 草案 》 要 求 必须 配合 发 展 中 国家 在 经 济 和 社会 发 展 不 同 阶段 中 的 目标 给 予 发 展 
中 国家 特殊 待遇 ， 还 应 特别 注意 最 不 发 达 国家 的 特殊 问题 和 条 件 。 
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首先 ， 要 求 发 达 国家 通过 一 般 的 政府 政策 ， 由 本 国企 业 或 机 构 采 取 各 种 具体 措施 ， 帮 
助 发 展 中 国家 建立 和 加 强 符合 其 经 济 和 社会 发 展 目标 的 技术 能 力 。 其 次 ， 要 求 西方 发 达 国 
家 政府 把 向 发 展 中 国家 技术 转让 作为 其 实施 发 展 援助 和 合作 计划 的 一 部 分 ， 并 为 响应 发 展 
中 国家 的 具体 要 求 采 取 行 动 。 最 后 ， 还 要 求 发 达 国 家 政府 鼓励 并 设法 奖励 本 国企 业 或 机 
构 ， 在 发 展 中 国家 内 部 作出 特别 的 努力 。 

8. 国际 协作 


《守则 草案 》 要 求 各 国 承认 : 各 国政 府 、 各 政府 机 构 、 联 合 国 系统 内 各 组 织 和 机 构 ， 
包括 依 本 《守则 》 建 立 的 国际 性 机 构 ， 彼 此 间 有 必要 进行 适当 的 国际 协作 ， 以 更 多 地 促进 
国际 技术 交流 ， 加 强 各 国 的 技术 能 力 ， 并 应 采取 适当 措施 达到 这 一 目标 。 

9. 国际 性 体制 机 构 






























































《守则 草案 》 要 求 建立 一 个 专门 的 国际 性 体制 机 构 ， 守则 的 法 律 约束 力 ， 
更 好 地 适用 和 执行 《守则 草案 》 的 各 条 款 规 定 。 同 时 ， Ra 其 职责 


时 ， 既 不 能 起 到 法 庭 的 作用 ， en 记 或 各 个 当 事 方 就 革 -项 技术 
转让 交易 作出 裁决 。 由 于 各 国 对 此 的 分 歧 很 大 达成 协议 。 


10. 法 律 适用 和 争端 解决 :2XA 
主要 包括 : 关于 适用 法 律 的 条 款 六 i 行政 及 伸 攻 途 各 等 问题 ， 但 谈判 
各 方 就 此 未 达成 一 致意 见 。 SN \ 


8.4.2 《保护 工业 产权 巴 柳 公约 





1. 产生 背景 入 * 

《保护 工 - 业 穴 产权 冯 获 公约 》(Paris CA Jor the Protection of Industrial Property 以 
下 简称 《 巴 蓝 公约 )) 于 1883 年 3 月 在 法 国 巴黎 签订 ，1884 年 经 11 国 签字 批准 生效 。( 巴 
黎 公约 》 是 知识 产权 领域 第 一 个 国际 公约 ， 在 生效 后 的 100 多 年 的 时 间 里 经 多 次 修订 ， 现 
在 仍 有 约束 力 的 有 几 个 文本 ， 现 在 大 多 数 国家 采用 的 是 1979 年 修订 形成 的 斯 德 哥 尔 摩 文 
本 。1985 年 3 月 我 国 加 入 该 文本 的 公约 。 我 国 加 入 公约 时 提出 对 第 28 条 予以 保留 ， 即 我 
国 在 对 公约 进行 解释 或 适用 时 与 其 他 国家 发 生 争 议 ， 不 能 谈判 解决 的 ， 可 不 按照 国际 法 院 
规约 将 争议 提交 国际 法 院 解决 。 适 用 《巴黎 公约 》 的 国家 组 成 巴黎 联盟 。 公 约 按 结构 可 以 
分 为 3 个 方面 内 容 : 实质 性 条 款 、 行 政 性 条 款 、 最 终 性 条 款 。 公 约 还 规定 了 工业 产权 保护 
的 3 项 基本 原则 即 国民 待遇 原则 、 优 先 权 原则 和 独立 原则 ， 它 们 共同 构成 国际 贸易 的 
基础 。 

2. 《 巴 歼 公 约 》 的 主要 内 容 


(1) 公约 的 保护 对 象 。 《巴黎 公约 》 规 定 工业 产权 的 保护 对 象 是 专利 、 实 用 新 型 、 外 
观 设计 、 商 标 、 服 务 标记 、 厂 商 名 称 、 货 源 标记 或 原 产 地 名 称 ， 以 及 制止 不 正当 竞争 。 工 
业 产 权 的 范围 包括 农业 、 采 掘 业 、 商 业 及 一 切 制 成 品 或 天 然 产品 ， 如 酒 类 、 谷 物 、 烟 叶 、 
水 果 、 牲 畜 、 矿 产品 、 矿 泉水 、 啤 酒 、 花 卉 和 面粉 等 。 

(2) 国民 待遇 原则 。 在 保护 工业 产权 方面 ,巴黎 联盟 成 员 国 的 国民 在 联盟 其 他 国家 
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内 ， 应 享有 该 国法 律 现 在 或 今后 可 能 授予 该 国 国民 的 各 种 利益 。 这 种 保护 不 以 在 提供 保护 
的 国家 有 住所 或 营业 所 为 条 件 ， 即 给 予 成 员 国 国民 以 国民 待遇 。 非 巴黎 联盟 成 员 国 的 国 
民 ， 在 联盟 一 个 国家 内 有 住所 或 真实 有 效 的 工商 业 营 业 所 的 ， 也 享有 国民 待遇 ， 即 在 特定 
条 件 下 给 予 非 成 员 国 国民 待遇 。 因 此 ,《 巴 黎 公 约 》 以 国籍 或 住所 确定 是 否 给 予 国民 待遇 。 
保护 国 按 本 国法 律 对 外 国 国民 提供 保护 ， 根 据 本 国法 律 确定 国民 待遇 水 平 。 
(3) 优先 权 原则 。 已 在 巴黎 联盟 一 成 员 国 提 出 专利 、 实 用 新 型 、 外 观 设计 或 商标 注册 
申请 的 人 或 其 权利 合法 继承 人 ， 在 规定 的 期 限 〈 专 利和 实用 新 型 为 12 个 月 ， 外 观 设计 和 
商标 为 6 个 月 ) 内 ， 享 有 在 其 他 成 员 国 提出 申请 的 优先 权 。 也 就 是 说 ， 如 果 他 在 别 的 成 员 
国 也 提出 同样 的 申请 ， 则 这 些 国家 必须 承认 该 申请 在 第 一 个 国家 的 申请 日 为 本 国 的 申请 
日 。 第 一 个 申请 的 撤回 、 放 弃 或 驳回 不 影响 该 申请 的 优先 权 地 位 。 该 原则 的 作用 是 使 当 事 
人 在 第 一 次 申请 后 ， 有 充足 时 间 考 虑 是 否 在 其 他 成 员 国 提出 申请 ”不必 担心 在 这 段 时 间 里 
其 他 人 以 相同 事项 在 成 员 国 提出 申请 。 A 入 

(4) 独立 原则 。 thot 与 在 其 他 成 员 国 或 非 成 




































































































































































员 国 就 同一 发 明 所 取得 的 专利 权 是 相互 独立 的 。 特 别 基 在 优先 权 期 限 内 申请 的 专利 ， 其 无 
效 原因 、 被 剥夺 权利 的 理由 以 及 有 效 期 限 是 相互 无 美 系 的 。 同 一 商标 在 不 同 成 员 国 所 受 的 
保护 相 瑟 儿 立 ， 申 请 和 注册 南 标 的 条 件 ， 由 让 只 人。 

(5) 专利 的 实施 义务 。《 巴 黎 公 约 久 对 所 专利 权 人 不 实施 或 不 充分 实施 其 专利 ， 规 定 
强制 许可 原则 。 公 约 同时 规定 对 驰名 韦 术 的 保护 。 成 员 国有 义务 拒绝 或 取消 注册 并 禁止 使 
用 易于 与 另 一 个 已 在 该 国 驰名 的 商 宗 产生 混 清 的 商标 。 高 标 在 成 员 国 是 否 驰名 由 其 行政 主 
管 机 关 或 司法 机 关 决 定 。 某 商标 未 在 一 成 员 国 使 用 , 向 在 读 国 已 经 为 人 所 知 ， 该 商标 在 该 
国 仍然 可 能 是 驰名 的 。 ee 
商标 的 组 成 部 分 。 成 员 国 对 非法 带 有 在 该 国 受 法 律 保护 的 商标 或 厂商 名 称 的 商品 ， 应 子 以 
扣押 。 对 带 有 假 骨 原 产地 和 生产 者 标记 的 高 品 也 可 扣押 。 成 员 国有 义务 保护 集体 商标 和 服 
务 标记 。 ”和 ANV | 

(6) 不 正当 竞争 。 公 约 规定 巴黎 联盟 国家 的 国民 保证 取缔 不 正当 竞争 。 凡 在 工商 业 活 
动 中 违反 诚实 经 营 的 竞争 行为 就 构成 不 正当 竞争 行为 。 特 别 禁 止 下 列 情况 : 四 采取 任何 手 
段 对 竞争 对 方 的 企业 、 商 品 或 工商 业 活动 造成 混乱 的 一 切 行为 ，@ 经 营 中 利用 谎言 损害 竞 
争 对 方 的 企业 、 商 品 或 工商 业 活动 的 信誉 ，@ 经 营 中 使 用 会 导致 公众 对 商品 的 性 质 、 制 千 
方法 、 特 点 、 适 用 目的 或 数量 发 生 混乱 的 表示 或 说 法 。 

(7) 临时 保护 。 临 时 保护 是 指 成 员 国 应 依 其 本 国法 律 对 在 联盟 任何 一 个 成 员 国 举办 的 
官方 或 经 官方 承认 的 国际 展览 会 上 展 出 的 商品 中 可 以 取得 专利 的 发 明 、 实 用 新 型 、 外 观 设 
计 和 可 以 注册 的 商标 给 予 临时 保护 。 如 果 展 品 所 有 人 在 临时 保护 期 内 申请 专利 或 商标 注 
册 ， 则 该 申请 的 优先 权 日 不 再 从 第 一 次 提出 申请 时 起 算 ， 而 从 展品 公开 展 出 之 日 起 算 。 


8.4.3 《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 


《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 (Agreement on Frade -related Aspects of Intellectu- 
al，TRIPs) 是 目前 解决 国际 贸易 领域 内 的 知识 产权 保护 问题 的 国际 贸易 规范 。 该 协议 强 
调 了 知识 产权 保护 对 国际 贸易 发 展 的 推动 作用 ， 在原 有 的 知识 产权 国际 公约 的 基础 上 进 一 
步 扩大 了 知识 产权 的 保护 范围 .增强 了 保护 力度 ,同时 也 考虑 了 发 展 中 国家 的 具体 情况 而 
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给 予 必要 的 差别 待遇 ， 从 而 调和 了 发 展 中 国家 与 发 达 国 家 彼此 在 知识 产权 保护 问题 上 的 对 
抗 情绪 。 该 协议 还 使 关 贸 总 协定 基本 原则 在 日 益 增 多 的 知识 产权 贸易 以 及 与 知识 产权 有 关 
的 有 形 商 品 的 国际 贸易 中 得 以 实现 。 因此， 该 协议 实际 上 是 将 知识 产权 保护 引入 国际 贸易 
规则 ， 建 立 与 原 有 的 知识 产权 保护 体系 既 有 联系 ， 又 独立 有 别 的 另 一 新 的 知识 产权 保护 规 
则 ， 它 将 有 利于 全 面 解决 国际 贸易 领域 内 的 知识 产权 保护 问题 ， 从 而 有 助 于 全 球 性 国际 贸 
易 的 健康 发 展 。 

TRIPs 协议 的 基本 内 容 有 如 下 4 点 。 

1) 序言 

序言 部 分 主要 陈述 制定 TRIPs 协议 的 宗旨 ， 强 调 知识 产权 是 私有 权利 ， 各 成 员 应 促 
进 对 知识 产权 的 充分 、 有 效 的 保护 ， 制 定 新 规则 和 纪律 ， 并 保证 行使 知识 产权 的 措施 与 程 
序 不 构成 对 合法 贸易 的 阻碍 ， 使 知识 产权 的 保护 和 执行 能 促进 技术 的 革新 、 转 让 和 传播 ， 
名 有 和 于 社会 和 经 流利 的 方式 人 法术 知 训 的 生产 项 和 全 者 到 有， 促进 和 P 和 与 和 人 
平衡 ON\ 

2) 基本 原则 , 

(1) 国民 待遇 原则 。 国 民 待遇 原则 既是 世界 贸易 给 织 的 基本 原则 ， 也 是 TRIPs 的 基 
本 原则 之 一 。 协议 第 3 (1) 条 规定 ， 除 非 是 《 巴 歼 公 约 》(1967 年 版 )、《 保 护 文学 和 艺术 
作品 伯尔尼 公约 》(1971 年 版 ， 以 下 简称 尺 信 尔 尼 公 约 》)、《 岁 马 条 约 》 或 《关于 集成 电 
路 的 知识 产权 条 约 》 等 有 关 知 识 产权 茶 约 中 所 规定 的 例外 “每 一 成 员 在 知识 产权 的 保护 
方面 应 给 予 其 他 成 员 国民 的 待遇 订 低 对 它 给 予 其 国民 的 答 遇 ”。 这 里 的 “保护 〈Protec- 
tion)”， 包 括 知识 产权 的 有 效 性 .范围 、 维 护 和 执行 等 事项 ， 并 在 表演 者 、 广 播 者 和 音像 
wy 

人 AS 


























面 的 规定 。 

(2) 最 惠 所 名 在 现行 知 主人 了 条 的 中 ， 一季 无 和 国人 规定 ， 
村 关 列 人 表 则 中 是 其 个 二 大 彩妆 大 。 协议 项 《基尼 未 要 GATT (Oencnal 
Agreement On Tariffs and Trade， 关 税 及 贸易 总 协定 ) 的 原 有 准则 ， 要 求 一 成 员 给 予 其 他 
成 员 以 毫 不 拖延 的 、 无 条 件 的 最 惠 国 待遇 ; 同时 规定 了 例外 情形 ， 即 成 员 方 可 免除 其 最 惠 
国 待遇 义务 的 情形 。”…… 与 关 贸 总 协定 中 的 最 惠 国 待遇 相 比 ， 知 识 产权 保护 中 这 一 义务 
的 范围 要 小 得 多 。” 

(3) 保护 公共 利益 原则 。 协 议 第 8 条 以 “原则 ”为 题 专门 规定 了 公共 利益 原则 ， 指 
出 : 各 成 员 在 制定 或 修改 其 法 律 和 规章 的 过 程 中 ， 可 采取 必要 措施 保护 公共 健康 和 营养 ， 
促进 对 其 社会 经 济 及 技术 发 展 具有 极其 重要 性 之 部 门 的 公共 利益 。 成 员 可 采取 措施 防止 权 
利 拥有 者 滥用 知识 产权 。 同 时 规定 ， 各 成 员 在 采取 上 述 各 种 措施 时 不 得 违反 TRIPs 协议 
的 有 关 规 定 。 

3) 有 关 知 识 产 权 保护 的 范围 

(1) 版 权 。 协 议 第 9 条 明确 规定 ,成 员 应 遵守 《伯尔尼 公约 》 第 1.21 条 的 规定 ， 但 
第 6 条 之 2 款 除 外 ， 仅 就 《伯尔尼 公约 》 未 予 保护 的 对 象 进行 了 规定 。 以 源码 和 目的 码 表 
现 的 电脑 程序 都 作为 文字 作品 给 予 保护 。 数 据 或 其 他 资料 的 汇编 ,无 论 是 其 可 读 形 式 还 是 
其 他 形式 ， 只 要 供 材料 的 选择 和 编排 构成 智力 创作 也 应 予以 保护 。 协 议 还 规定 ， 成 员 至 少 
对 电脑 程序 及 电影 作品 应 给 予 商业 出 租 权 。 
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(2) 商标 权 。 协 议 第 15 条 第 1 款 规定 了 可 以 商标 作为 保护 的 客体 :任何 具有 区 别 性 
或 通过 使 用 获得 区 别 性 的 标记 。 协 定 允许 各 成 员 在 不 违反 《巴黎 公约 》 规 定 的 前 提 下 拒绝 
给 某 此 商标 注册 ， 但 不 得 将 未 使 用 商标 作为 拒绝 注册 的 条 件 ， 也 不 得 以 商标 使 用 的 商品 或 
服务 性 质 拒绝 注册 。 

在 驰名 商标 的 保护 方面 ， 协 议 要 求 将 驰名 商标 的 保护 扩大 到 服务 标记 。 如 果 被 侵犯 的 
是 驰名 的 注册 商标 ， 未 经 同意 将 该 商标 使 用 在 不 相同 或 不 类 似 的 产品 或 服务 上 ， 也 构成 
侵权 。 

(3) 原 产地 标记 。 协 议 第 22~24 条 规定 了 对 原 产地 标记 的 保护 。 根 据 第 22 条 规定 ， 
原 产 地 标记 是 指 商品 来 源 于 某 一 成 员 或 其 境内 某 地 ， 商 品 的 特定 质量 、 声 誉 或 其 他 特性 与 
该 原 产地 密切 相关 ， 表 明 这 一 来 源 地 的 标记 就 是 原 产地 标记 。 

对 原 产地 标记 的 保护 主要 是 禁止 不 正当 使 用 ,包括 表明 非 真 实 的 原 产 地 ， 或 虽然 标明 
的 是 真实 产地 和 名， 实际 上 是 想 误导 消费 者 相信 商品 原 产 于 另 二 个 同 光 的 地 

(4) 工业 品 外 观 设计 。 协 议 规定 ， 各 成 员 应 当 保护 工业 器 外 观 设计 ， 包 括 纺织 品 设 
计 。 并 规定 ， 成 员 可 以 自行 决定 采取 何 种 方式 来 保护 SC 过 可 以 规定 给 予 保护 的 条 件 ， 即 该 
外 观 设计 必须 是 新 的 独立 创作 或 原创 的 ， 对 其 中 的 技术 过 能 不 给 予 保护 。 保 护 期 应 不 少 于 
10 年 。 但 是 ,协定 允许 成 员 对 工业 品 外 观 设计 的 保护 规定 有 限 的 例外 。 

(5) 专利 。 协 议 规定 ， 对 具有 新 颖 性 、 创 造 性 和 实用 性 的 产品 或 工艺 发 明 ， 不 论 其 处 
于 何 种 技术 领域 ， 不 得 因 其 发 明 地 点 是 国 六 还 是 进口 而 有 所 歧视 。 各 成 员 还 可 以 为 公共 秩 
序 或 公共 道德 的 需要 拒绝 授予 某 引发 明 以 专利 。 协 议 规定 的 专利 权 包 括 制造 、 使 用 、 销 
售 和 进口 专利 产品 和 用 专利 廊 法 直接 生产 的 产品 。， 区 

如 果 一 项 专利 是 方法 专利 ， 被 指控 侵权 的 人 必须 证 明 其 使 用 的 方法 与 专利 方法 不 同 
在 没有 相反 证 据 的 情况 下 ) 生产 了 相同 或 类 似 产 品 的 人 被 推定 使 用 了 相同 的 方法 而 侵权 。 
各 成 员 可 以 对 专利 入 加 以 限制 包括 强制 许可 广 但 这 些 限 制 不 能 损害 专利 权 人 的 合法 利 
益 。 专 利 保护 其 至 冰 为 20 年。 | 

(6) 集成 电路 布 图 设计 。 协 议 要 求 对 布 图 设计 提供 的 保护 包括 进口 、 销 售 和 分 销 布 图 
设计 和 含有 布 图 设计 的 集成 电路 。 但 是 协定 也 允许 对 权利 加 以 限制 ， 在 不 知道 所 销售 的 物 
品 中 含有 非法 复制 的 布 图 设计 时 ， 不 视 为 侵权 。 

(7) 未 披露 的 信息 。 协 议 提 出 了 对 “未 披露 信息 (Undisclosed Information)” 的 保 
护 ， 即 与 通常 所 称 的 “商业 秘密 ”相似 。 协 定 规定 的 构成 未 披露 信息 的 条 件 是 ， 不 为 公众 
所 知 ， 具 有 商业 价值 ,采取 了 合理 的 保密 措施 。 对 于 该 信息 的 保护 ， 协 定 规定 了 3 个 方面 
的 内 容 ，@ 在 保证 按照 (巴黎 公约 》(1967 年 版 ) 的 规定 ,为 反 不 正当 竞争 提供 有 效 保护 
的 过 程 中 ,成 员 应 按照 协定 未 披露 过 的 信息 及 向 政府 或 政府 的 代理 机 构 提交 的 数据 ;四 若 
一 项 信息 构成 未 披露 信息 ， 则 自然 人 、 法 人 应 尽 可 能 防止 他 人 未 经 许可 而 以 违背 商业 行为 
方式 ， 披 露 、 获 取 或 使 用 合法 处 于 其 控制 下 的 该 信息 ; @ 当 成 员 要 求 以 提交 未 披露 的 实验 
数据 或 其 他 数据 ， 作 为 批准 采用 新 化 学 成 分 的 医药 用 或 农用 化 工 产品 上 市 的 条 件 时 ， 如 果 
该 数据 的 取得 经 过 了 相当 的 努力 ， 则 该 成 员 应 保护 该 数据 ， 以 防止 不 正当 的 商业 使 用 。 同 
时 ， 除 非 出 于 保护 公众 的 需要 ， 或 除非 已 采取 保证 对 该 数据 的 保护 防止 不 正当 商业 使 
日， 成 员 应 保护 该 数据 以 防止 泄露 。 

(8) 限制 性 商业 行为 。 协 议 第 二 部 分 列 名 为 “在 许可 合同 中 对 反 竞争 行为 的 控制 "， 
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将 知识 产权 之 权利 人 的 保护 及 防止 其 滥用 权利 均 纳入 实体 法 部 分 。 协 定 允 许 成 员 通过 其 国 
内 法 的 有 关 规 定 , 采取 适当 措施 控制 限制 性 商业 行为 ， 并 列举 了 其 中 主要 的 3 种 : 独占 性 
技术 回 授 、 不 允许 对 专利 有 效 性 提出 疑问 、 强 迫 性 一 揽 子 许可 。 
协议 还 要 求 : 第 一 ， 若 一 成 员 确 信 另 一 成 员 (拥有 某 项 知识 产权 的 自然 人 或 有 住所 的 
人 ) 正在 从 事 反 竞争 性 许可 实践 .该 成 员 可 请 求 另 一 成 员 就 此 事项 进行 协商 ; 后 者 应 通过 
提供 有 关 的 非 机 密 性 信息 进行 合作 ， 合 作 时 依据 国内 法 或 双边 条 约 。 第 二 ， 如 果 一 成 员 国 
民 或 有 住所 的 人 在 另 一 成 员 涉嫌 违反 后 者 有 关 协定 第 40 条 内 容 的 法 律 和 规章 而 受到 起 诉 ， 
该 另 一 成 员 应 根据 请 求 ， 提 供与 当事人 所 属 成 员 进行 协商 的 机 会 。 

4) 程序 性 条 款 

从 本 协议 的 第 三 部 分 开始 ， 属 于 协议 的 程序 性 规定 。 包 括 知识 产权 执法 程序 、 知 识 产 
权 获 得 与 维持 及 有 关 当 事 人 之 间 的 程序 、 争 端的 防止 与 解决 等 1 
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1978 年 十 一 届 三 中 全 会 以 来 ， 我 国 于 翌 了 儿 术 贸 易 法 的 发 展 历程， 先后 颁布 了 多 部 
有 影响 的 调整 国际 技术 贸易 的 法 律 文体 心 众 多 方面 对 我 国 技术 贸易 进行 规范 。 由 于 我 国 是 
发 展 中 国家 ， 技 术 贸 易 以 引进 技术 为 主 、 出 口 为 畏 ， 的 易 法 上 ， 引 进 技术 的 管 
理 规范 较 多 。 Me 和 

1. 技术 资本 化 方面 XC 人- 

我 国 引进 的 技术 头 部 分 是 通过 技术 资 迷 化 的 方式 实现 的 ， 这 方面 立法 主要 是 外 资 立 
法 。1979 年 颁 顶 的 《中 华人 民 共 和 国 中 外 谷 资 经 营 企业 法 》 是 新 中 国 成 立 以 来 的 第 一 部 
涉及 技术 引 近 的 话 律 。1983 年 发 布 的 《中 华人 民 共和 国 中 外 合资 经 营 企业 法 实施 条 例 ) 
鼓励 外 商 以 先进 技术 出 资 ， 对 技术 作为 投资 的 范围 、 所 要 达到 的 要 求 作 了 规定 ， 其 中 也 包 
括 了 限制 性 商业 行为 的 条 款 。 它 规定 合营 企业 订立 的 技术 转让 协议 应 当 经 企业 主管 部 门 审 
查 同意 ， 并 报 审批 机 构 批 准 ， 同 时 必须 符合 7 个 要 件 ，2014 年 修改 后 的 《中 华人 民 共 和 国 
中 外 合资 经 营 企业 法 实施 条 例 》 除 删除 了 “经 主管 部 门 审查 同意 ”外 仍 沿用 原来 的 规定 。 
1988 年 ,《 中 华人 民 共 和 国 中 外 合作 经 营 企业 法 》 实 施 ， 该 法 鼓励 外 商 以 先进 的 工业 产 
权 、 非 专利 技术 等 先进 技术 进行 合作 ， 并 作为 外 资 企业 设立 的 选择 条 件 之 一 。 

2. 知识 产权 保护 方面 


20 世纪 80 年 代 以 来 ， 国 家 颁布 实施 了 《中 华人 民 共 和 国 专利 法 》《 中 华人 民 共 和 国 商 
标 法 》《 中 华人 民 共 和 国 著作 权 法 》《 中 华人 民 共 和 国 计 算 机 软件 保护 条 例 》《 中 华人 民 共 
和 国 集成 电路 布 图 设计 保护 条 例 》《 中 华人 民 共 和 国 著作 权 集体 管理 条 例 》《 中 华人 民 共 和 
国 音像 制品 管理 条 例 》《 中 华人 民 共和 国 植 物 新 品种 保护 条 例 》《 中 华人 民 共 和 国 知识 产权 
海关 保护 条 例 》《 特 殊 标志 管理 条 例 )《 奥 林 匹 克 标 志保 护 条 例 》 等 涵盖 知识 产权 保护 主要 
内 容 的 法 律 法 规 ， 并 颁布 一 系列 相关 的 实施 细则 和 司法 解释 ,使 中 国 知识 产权 保护 的 法 律 
法 规 体系 不 断 趋 于 完善 。 为 对 知识 产权 实行 切实 有 效 的 法 律 保护 ，2001 年 中 国 加 入 世界 
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贸易 组 织 前 后 ， 对 知识 产权 保护 相关 法 律 法 规 和 司法 解释 进行 了 全 面 修改 ， 在 立法 精神 、 
权利 内 容 、 保 护 标准 、 法 律 救济 手段 等 方面 更 加 突出 促进 科技 进步 与 创新 的 同时 ， 做 到 了 
与 世界 贸易 组 织 《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 及 其 他 知识 产权 保护 国际 规则 相 一 致 。 这 
些 法 律 在 保护 知识 产权 的 同时 ， 也 促进 了 我 国 技术 贸易 的 进步。 

3. 技术 进出 口 方面 

1984 年 通过 的 《深圳 经 济 特区 技术 引进 暂行 规定 》 和 《厦门 经 济 特区 技术 引进 规定 》 
是 我 国 最 早 的 有 关 技术 引进 的 地 方 性 管制 专门 立法 ， 这 些 特区 技术 引进 法 规 规定 了 引进 的 
范围 方式 、 合 同 的 内 容 等 ， 后 者 还 规定 了 不 得 引进 不 利于 环保 的 技术 。1985 年 ， 国 务 
院 颁布 了 我 国 第 一 部 全 国 性 的 技术 引进 管制 的 专门 立法 《中 华人 民 共和 国 技术 引进 合同 管 
理 条 例 》( 以 下 简称 《技术 引进 合同 管理 条 例 )) ，1988 年 1 月 对 外 贸易 经 济 合 作 部 发 布 了 
《中 华人 民 共和 国 技术 引进 合同 管理 条 例 实施 细则 》《〈 以 下 简称 细则 力 、《 条 例 》 及 其 
《实施 细则 ) 对 技术 引进 的 审批 程序 、 范 围 、 引 进 合同 的 内 容 《 供 受 方 各 自 所 应 承担 的 义 
务 及 有 关 限 制 性 条 款 作 了 详细 的 规定 ， 第 一 次 明确 了 技术 引 潍 合同 的 审批 生效 原则 ， 在 立 
法 中 第 一 次 对 技术 进口 合同 管理 模式 作出 较为 完整 的 规定 2001 年 12 月 31 日 国务 院 第 
46 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 技术 进出 口 管理 条例 ) (简称 《新 条 例 )》， 并 于 2002 年 
1 月 1 日 开始 实施 。 新 条 例 是 为 了 适应 新 的 形 疾 为 用 法 律 手段 规范 和 加 强 技术 进出 口 管 
理 ， 在 总 结 建国 多 年 来 我 国 对 外 技术 贸易 理论 和 和 实践 经 验 的 基础 上 制定 的 ， 是 迄今 为 上 上 我 
国 技术 引进 方面 较 完整 的 立法 。 新 条 例 我 再 章 五 十 五 条 ， 主 要 内 容 包括 总 则 、 技 术 进口 管 
理 、 技 术 出 口 管理 、 计 律 责任 用 内 齐全 区, 公 

4 合同 方面 ,Kk KG 

全， 和 人民 共和 全 其 中 包括 对 外 技术 贸易 合同 
管理 的 立法 ， 确 立 了 处 外 技术 转让 合同 在 效 国 家 主管 部 门 批准 后 方 能 生效 的 原则 。1999 
和 
《中 华人 民 共 和 息 经 济 合 同 法 》 三 法 合 一 。( 合 同 法 ) 第 三 百 五 十 五 条 在 合同 立法 之 最 高 法 
律 层面 认可 了 对 技术 引进 合同 实行 审批 制 的 管理 模式 。《 合 同 法 》 有 关 技 术 贸 易 的 规定 主 
要 体现 在 其 第 八 章 第 三 节 技 术 转 让 合同 中 。《 合 同 法 》 第 三 百 四 十 二 、 三 百 四 十 三 条 规定 
了 技术 转让 合同 的 种 类 、 形 式 及 使 用 范围 。 技 术 转 让 合同 包括 专利 转让 、 专 利 申请 转让 、 
技术 秘密 转让 和 专利 实施 许可 合同 。 技 术 转 让 合同 应 当 采 用 书面 形式 。 技 术 转让 合同 可 以 
约定 转让 人 与 受 让 人 实施 专利 或 技术 秘密 范围 ,但 不 得 限制 技术 竞争 和 技术 发 展 。 《合同 
法 ) 规定 了 当事人 双方 的 权利 与 义务 。 受 让 人 按照 约定 使 用 技术 ,支付 使 用 费 ， 承 担 技术 
保密 义务 。 转 让 人 按照 约定 提供 技术 资料 ， 进 行 技术 指导 ， 保 证 技术 的 实用 性 、 可 靠 性 ， 
承担 技术 保密 义务 。《 合 同 法 》 规定 了 后 续 改进 技术 成 果 归 属 。《 合 同 法 》 第 三 百 五 十 四 条 
规定 :“ 当 事 人 可 以 按照 互利 的 原则 ， 在 技术 转让 合同 中 约定 实施 专利 、 使 用 技术 秘密 后 
续 改进 的 技术 成 果 的 分 享 办 法 。 没 有 约定 或 者 约定 不 明确 ， 依 照 本 法 第 六 十 一 条 的 规定 仍 
不 能 确定 的 ， 一 方 后 续 改进 的 技术 成 果 ， 其 他 各 方 无 权 分 享 。” 这 些 规定 亦 可 适用 于 国际 
技术 贸易 。 

5. 对 外 贸易 管理 方面 

1994 年 颁布 的 我 国 第 一 部 《中 华人 民 共和 国 对 外 贸易 法 》 用 法 律 的 形式 确立 了 技术 
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进出 口 是 我 国 对 外 贸易 的 三 大 组 成 部 分 之 一 ， 对 进出 口技 术 作 了 分 类 管理 ， 为 我 国 的 技术 
进出 口 方面 的 立法 确立 了 基本 的 原则 精神 。2004 年 4 月 6 日 ,十 届 全 国人 大 常委 会 对 其 进 
行 了 修订 。 修 订 后 的 对 外 贸易 法 主要 变化 是 : 允许 自然 人 从 事 对 外 贸易 经 营 活 动 ; 取消 对 
货物 和 技术 进出 口 经 营 权 的 审批 ， 实 行 备案 登记 ; 国家 可 以 对 部 分 货物 的 进出 口 实行 国际 
贸易 管理 ;对 部 分 自由 进出 口 的 货物 实行 进出 口 自动 许可 管理 ; 与 外 贸 有 关 的 知识 产权 保 
护 等 。2016 年 11 月 7 日 第 十 二 届 全 国人 大 常务 委员 会 对 其 再 次 修订 ， 将 第 十 条 第 二 款 修 
改 为 :“ 从 事 对 外 劳务 合作 的 单位 ， 应 当 具 备 相 应 的 资质 。 具 体 办 法 由 国务 院 规定 。” 

6. 外 汇 及 税收 方面 

技术 引进 本 身 涉及 外 汇 管理 和 税收 管理 因此， 有关 技术 引进 的 外 汇 、 税 收 管理 的 规 
定 也 构成 我 国 技术 引进 立法 体系 中 不 可 缺少 的 一 个 重要 部 分 。 这 方面 的 立法 主要 有 : 《中 
华人 民 共 和 国外 汇 管理 暂行 条 例 》 《中 华人 民 共和 国外 商 投资 作业 和 外 国企 业 所 得 税法 ) 


























《中 华人 民 共和 个 人 所 得 税法 》 《中 华人 民 共和 同 企业 质 得 税法 》 及 与 其 相关 的 实施 
细则 。 不， 

7. 反 毕 断 方面 SN 
2007 年 8 月 30 日 十 届 人 大 常委 会 表决 通过 ，2008 年 8 月 1 日 起 施行 的 《中 华人 民 共 
和 国 反 玖 断 法》 规定 了 3 种 行为 属 垄断 < 即 经 营 者 达成 垄断 协议 ， 经 营 者 滥用 市 场 支 配 地 
ober snd ebb ol Msi hyena 
证 明达 成 的 协议 属于 下 列 情形 疡 全 的 ”不 适用 于 相关 禁 站 条 炊 。 为 改进 技术 、 研 究 开发 新 
“ 品 的 ， 为 提高 产品 质量 、 降 低 成 本 、 增 进 效率 , 综 半 产 曲 规格 、 标 准 或 者 实行 专业 化 分 
工 的 ， 为 提高 中 小 经 营 者 经 营 效率 ， 增 强 中 小 经 营 填 资 争 力 的 ， 为 实现 节约 能 源 、 保 护 环 
境 、 救 灾 救 助 等 社 套 公共 利益 的 : 因 经 济 不 景气 为 缓解 销售 基 严 重 下 降 或 者 生产 明显 过 
晋 的 ， 为 保障 对 外 贸易 和 对 外 经 济 合作 申 的 正当 利益 的 ， 法 律 和 国务 院 规定 的 其 他 情形 。 
这 样 就 从 反 著 断 法 方面 保护 了 技术 的 改进 、 研 发 和 交易 。 

8. 技术 合同 纠纷 案 审理 方面 


2004 年 11 月 30 日 发 布 , 2005 年 1 月 1 日 起 施行 的 最 高 人 民法 院 公 布 了 《关于 审理 
技术 合同 纠纷 案件 适用 法 律 车 十 问题 的 解释 》( 以 下 简称 《解释 ))， 旨 在 进一步 贯彻 执行 
合同 法 、 专 利 法 和 民事 诉讼 法 等 法 律 的 有 关 规 定 ， 正确 审理 技术 合同 纠纷 案件 。《 解 释 》 
在 承继 了 原 技术 合同 法 实施 条 例 关 于 技术 成 果 的 概念 的 基础 上 ， 进一步 明确 了 技术 成 果 的 
-~ 般 类 型 ,规定 “技术 成 果 ， 是 指 利用 科学 技术 知识 、 信 息 和 经 验 作出 的 涉及 产品 、 工 
艺 、 材 料及 其 改进 等 的 技术 方案 ,包括 专利 、 专 利 申请 、 技 术 秘 密 、 计 算 机 软件 、 集 成 电 
路 布 图 设计 、 植 物 新 品种 等 .” 技 术 秘密 ， 是 指 不 为 公众 所 知悉 、 具 有 商业 价值 并 经 权利 
人 采取 保密 措施 的 技术 信息 。 就 本 质 而 言 ， 作 为 技术 合同 标的 的 技术 成 果 应 当 是 一 种 技术 
方案 ， 不 包含 技术 内 容 的 其 他 劳动 成 果 ， 如 一 般 作 品 和 商标 不 能 够 成 为 技术 合同 标的 。 技 
术 成 果 与 知识 产权 是 两 个 既 有 交叉 而 又 不 等 同 的 概念 。 除 此 之 外 , 《解释 》 还 对 技术 秘密 、 
职务 技术 成 果 与 非 职 务 技术 成 果 的 界定 、 技 术 合同 的 效力 、 对 侵犯 技术 秘密 的 合同 中 善意 
第 三 人 利益 的 保护 、 因 技术 成 果 出 资 而 引发 的 权 属 纠纷 的 处 理 、 关 于 技术 开发 合同 当事人 
实施 技术 成 果 的 权利 、 关 于 技术 合同 纠纷 案件 审理 的 程序 等 问题 作 了 明确 的 解释 ， 对 我 国 
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技术 贸易 及 其 法 律 的 完善 发 挥 了 重要 作用 。 其中， 规定 6 种 情形 属于 《合同 法 )》 第 三 百 二 
十 九条 所 称 的 “非法 殖 断 技术 、 妨 碍 技术 进步 "， 内容 与 上 述 条 例 规定 的 内 容 类 似 ， 虽然 
没有 提 及 “限制 性 条 款 *， 但 其 内 容 实质 上 属于 “限制 性 条 款 ” 的 范围。 


8.5.2 《中 华人 民 共 和 国 技术 进出 口 管理 条 例 》 


2001 年 10 月 31 日 国务 院 第 46 次 会 议 通过 ，2002 年 1 月 1 日 正式 实施 的 《中 华人 民 
共和 国 技术 进出 口 管理 条 例 》 (以 下 简称 《技术 进出 口 管理 条 例 )) 是 在 1985 年 《中 华人 
民 共 和 国 技术 引进 合同 管理 条 例 》 和 《细则 》 基 础 上 修改 和 完善 的 。2011 年 1 月 8 日 国务 
院 对 该 条 例 进行 了 修订 ， 将 第 八条 、 第 三 十 一 条 中 的 “有 对 外 贸易 法 第 十 六 条 、 第 十 七 条 
规定 情形 之 一 的 技术 ”修改 为 “有 对 外 贸易 法 第 十 六 条 规定 情形 之 一 的 技术 "。 新 条 例 共 
五 章 五 十 五 条 ， 主 要 内 容 包 括 总 则 、 技 术 进 口 管理 、 技 术 出 口 法 律 责任 及 附则 等 。 

《技术 进出 口 管理 条 例 》 将 进口 技术 分 为 禁止、 a 口 3 大 类 进行 管理 ， 并 
依法 对 合同 当事人 的 权利 和 义务 作 了 详细 的 规定 ， .0 进 合同 中 不 得 出 现 的 7 种 
限制 性 条 款 。 

多 要 求 受 让 人 要 闪失 技术 进口 必 不 可 公交 六 亲人 ， 包 括 购买 非 必需 的 技术 、 原 
材料 、 产 品 、 设 备 或 者 服务 。 

届 》 要 来 受 Sms 
承担 相关 义务 。 

(3) 限制 受 A 
(4) 限制 受 0 












































技术 。 
(5) 不 合理 地 限制 受 让 人 购买 原材料 、 夫 都 御 : a 
(6) 不 合 ee 
(07) 不合 邵 地 银 制 受 让 人 利用 进口 的 殷 术 生产 产品 的 出 口 渠道 。 


= 一 一 


< a 


在 本 案 中 ,依据 协议 ， 甲 方 有 义务 向 乙方 提供 技术 服务 ,包括 培训 乙方 的 技术 人 员 和 工人 , 派 专 家 
到 乙方 进行 技术 指导 ,示范 操作 及 讲解 技术 难点 ， 对 乙方 现 有 的 生产 方法 提出 改进 和 增加 生产 能 力 的 建 
议 并 负责 实施 ， 甲 方 有 义务 采取 必要 措施 保证 乙方 的 产品 达到 和 甲 方 产品 一 样 的 技术 特性 。 

协议 签订 后 ， 在 整个 履行 过 程 中 ， 由 于 存在 合作 生产 和 利润 分 享 的 关系 ， 甲 方 除 按 约 定 提供 技术 和 
服务 外 ， 对 乙方 技术 吸收 消化 的 情况 非常 关心 ,在 甲 方 的 积极 帮助 下 ， 乙 方 以 最 快 的 速度 掌握 了 引进 的 
技术 并 逐渐 掌握 了 生产 成 分 。 在 8 套 设备 中 ,前 4 套 乙方 只 生产 了 8%， 第 5、6 套 则 上 涨 为 30%， 第 7、 
8 套 乙方 按 约 定 成 为 主要 承包 人 ， 生 产 全 部 设备 的 72%i 。 由 于 双方 均 严 格 履 行 了 合作 生产 协议 的 义务 ， 
因此 双方 都 如 愿 获得 设备 销售 款 。 乙方 并 获得 甲 方 拥有 的 生产 10 000nm/H 制 氧 设备 的 全 套 技术 。 

因此 ， 在 本 案 中 ,乙方 通过 甲乙 双方 合作 生产 和 甲 方 提供 技术 服务 的 途径 获得 甲 方 拥有 的 生产 
10 000nm/H 制 氧 设备 的 全 大 ,技术 ,这 是 通过 国际 生产 合作 方式 进行 技术 贸易 的 典范 。 国 际 生产 合作 是 
指 分 属 不 同 国家 的 法 人 或 自然 人 ,通过 订立 合同 在 合同 有 效 期 内 ， 当 事 一 方 或 名 方 提供 有 关 生 产 技术 ， 
共同 生产 某 种 合同 产品 ， 并 在 生产 过 程 中 实现 技术 转让 的 一 种 合同 方式 。 
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国际 技术 贸易 法 是 调整 跨越 一 国 国境 的 技术 贸易 关系 的 法 律 规范 的 总 和 。 其 基本 
法 律 特征 表现 为 (国际 技术 贸易 法 的 主体 是 处 于 不 同 国家 境内 的 自然 人 、 法 人 或 其 
他 组 织 ; 加 国际 技术 贸易 法 的 客体 是 无 形 财产 一 一 技术 ; @ 国 际 技术 贸易 法 具有 公法 
和 私法 的 双重 属性 。 

国际 技术 贸易 法 的 济源 有 OD 国 内 法 济源 。 国 际 技术 贸易 法 国内 法 主要 内 容 有 3 
部 分 : 一 是 禁止 限制 性 商业 行为 ; 二 是 国际 技术 贸易 合同 的 审批 ; 三 是 国际 技术 贸易 
的 其 他 规定 。 四 国际 法 渊源。 调整 国际 技术 贸易 的 国际 法 洲 源 较 多 ， 其 中 中 国 自 1980 
年 加 入 世界 知识 产权 组 织 后 ， 相 继 加 入 的 就 有 《保护 工业 产权 2 《专利 合作 条 
约 》《 国 际 承认 用 于 专利 程序 的 微生物 菌 种 保藏 布达佩斯 条 维 》 品 外 观 设计 国际 
(下 (有 站务 

》《 商 标 国 际 注册 马德里 协定 有 关 议定 书 )《 国 际 捕 物 新 品种 保护 公约 )《 保 护 文学 
ere 《世界 版 权 公约 》 和 《 保 搞 录 普 制品 制作 者 防止 未 经 许可 复制 
其 录音 制品 公约 》 等 ， 各 此 吉 不 是 站 总 届 玉 负 国际 天 ， 国际 上 有 
关 专 门 调整 国际 技术 转让 的 条 约 很 少 ,这 主要 映 由 于 以 下 两 个 原因 首先 ， 由 于 国际 
技术 贸易 的 历史 并 不 长 ， 它 在 国际 贤 ， pr 而 国际 货物 贸易 才 是 国际 
贸易 的 最 重要 的 方面 。 其 次 ,由 宁 客 达 国 家 和 发 展 中 国家 守 间 就 国际 技术 贸易 的 许多 
方面 都 难以 达成 一 致意 见 , 世 纵向 难 在 全 球 范围 内 达成 个 条 约 。 昌 前 国际 上 最 重要 
的 有 关 国际 技术 转让 的 过 站 必 条 雹 是 《联合 国 国友 装 术 转 直 有 动 守 则 ( 蔷 案 )), 

国际 许可 合同 必 义 称 国际 许可 证 协议 , 兆 掀 在 国际 技术 贸易 中 ,一 国 的 转让 方 
(或 称 出 让 方 供应 穷 ) 将 其 拥有 一 定 横 利 的 专 亲 、 商标 、 著 作 或 专 有 技术 允许 另 一 国 
的 受 让 方 使 用 汶 溉 让 方 取得 标的 使 用 权 ， 凌 为 此 支付 报酬 或 使 用 沉 用 的 合同 。 国 际 许 
可 合同 有 如 下 笑 点 ， 是 双 务 的 、 诺 成 、 有 偿 合同 ; 合同 当事人 分 处 不 同 国家 ， 合 同 的 
标的 跨越 国界 ; 合同 标的 虽 是 无 形 的 技术 知识 ， 但 它 的 转让 有 时 又 和 机 器 设备 、 原 材 
料 等 有 形 物 的 交易 结合 起 来 进行 ; 合同 的 内 容 广泛 、 转 让 方式 多 样 、 法 律 适用 复杂 ; 
合同 的 履行 期 长 、 涉 及 面 广 。 

国际 技术 许可 合同 中 限制 性 条 款 ， 是 不 公平 条 款 ， 主 要 内 容 有 : 搭 售 条 款 ; 限制 
竞争 条 款 ; 限制 技术 产品 的 生产 或 销售 ; 限制 合同 期 限 ; 不 合理 地 限制 被 许可 方 在 合 
同 的 期 满 后 继续 使 用 许可 技术 ; 限制 被 许可 方 改进 发 展 许 可 技术 ; 限制 被 许可 方 的 商 
标 使 用 以 及 广告 宣传 等 商业 行为 ;限制 被 许可 方 企 业经 营 管理 自主 权 ; 限制 被 许可 方 
使 用 技术 的 技术 人 员 范 围 及 技术 使 用 范围 ; 限制 被 许可 方 就 许可 技术 的 有 效 性 提出 异 
议 等 。 国 际 技术 咨询 服务 合同 指 当 事 人 一 方 用 自己 的 技术 和 劳务 ,跨越 国界 地 为 另 一 
方 当事人 完成 一 定 工作 任务 ,或 者 向 另 一 方 派 遵 专家 或 技术 人 员 ， 或 向 另 一 方 提供 咨 
询 意 见 并 收取 报酬 ; 而 另 一 方 当事人 接受 工作 成 果 并 支付 报酬 的 书面 协议 。 国 际 技术 
咨询 服务 合同 有 以 下 几 个 特点 :国际 技术 咨询 服务 合同 是 双 务 、 有 偿 、 诺 成 的 合同 ; 
从 合同 的 标的 来 看 ， 供 方向 受 方 提供 的 是 普通 技术 服务 ， 不 是 专利 技术 和 专 有 技术 























服务 。 
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团 








RS SP 


知识 产权 (Intellectual Property) 国际 技术 贸易 〈Jnternational Technology Trade) 

发 展 中 国家 (Developing Country) 发 达 国 家 (Developed Country) 

提成 价格 (Royalty) 国际 许可 贸易 〈Permission Commerce in World) 

合作 生产 合同 (Coproduction Agreement) 国际 技术 工程 承包 (Jnternational Technology Contracts) 


限制 性 商业 条 款 (Restrictive Business Clause) 

国际 合作 生产 (The Cooperation Among Nations is Produced) 

入 门 费 与 提成 费 结 合 的 价格 〈Initial Payment and Running Royalty) 

国际 技术 转让 惯例 (Developed Country) 国际 技术 咨询 与 服务 (Consultant and Service) 
合同 转让 (Assignment of Contract) 许可 证 (License Trade Agreement) 

特许 转让 《Franchising) Ti ad 
补偿 贸易 《Compensation Trade) 合作 开发 (R&DAKGGHeisrion Agreement) 
技术 互 换 《Technology Exchange Agreement) 合作 生产 PraduiSN Co - operation Agreement) 
总 付 (Lump - Sum Payment) Sn 
0 


Payment) 


思考 
RX 题 
1. 国际 技术 贸易 的 概念 和 特征 起 补 么 ? 
2. 国际 技术 贸易 方式 有 那些 ?、 ,0 
3. 什么 是 国际 技术 易 法 宁 它 的 法 律 渊源 有 咀 距 ? 
4 什么 是 限制 性 条 款 ， 其 特征 、 实 质 及 主要 内 容 是 什么 ? 
5.TRIPs 协议 施用 和 基本 内 容 有 哪些 ?> 
6. 什么 是 国际 许可 合同 ” 它 应 包含 哪些 主要 条 款 ? 
7. 国际 技术 咨询 服务 合同 的 主要 条 款 有 哪些 ? 






从 





练 习 题 





























1. 判断 题 

(1) 国际 技术 贸易 通常 改变 技术 所 有 权 的 归属 。 ¢ 

(2) 限制 性 条 款 是 一 种 行使 合法 权利 的 行为 。 ( > 

(3) 不 置疑 条 款 是 许可 方 要 求 被 许可 方 对 所 转让 的 专利 或 其 他 工业 产权 的 有 效 性 不 得 
提出 异议 。 ( ) 

(4) 根据 被 许可 方 对 许可 方 的 技术 所 享有 的 使 用 权 权限 的 不 同 划分 ， 国 际 技术 许可 合 
同 可 分 为 独占 许可 合同 、 排 他 许可 合同 、 普 通 许可 合同 。 ¢ 3 














(5) 调整 国际 技术 贸易 的 国际 立法 大 致 可 分 为 国际 公约 和 多 边 协 定 两 大 类 。 ( ) 
(6) 保密 条 款 是 指 技术 许可 合同 中 规定 的 被 许可 方 对 许可 方 转让 的 专 有 技术 或 其 他 技 
术 秘 密 承 担保 密 义 务 ， 保 证 不 将 这 些 技术 向 第 三 方 泄露 。 ( 》 
(7) 国际 技术 咨询 服务 合同 是 单 务 、 无 偿 、 实 践 合同 。 ( ) 
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(8) 国际 技术 贸易 价格 往往 较 难 确定 ， 法 律 问题 较 复杂 。 © 7 

(9) 搭 售 条 款 当 只 有 用 许可 方 的 零 部 件 和 原材料 能 保证 合同 品质 质量 时 ， 才 不 构成 限 
制 性 条 款 。 ( ) 
(10) 技术 保证 应 该 包括 技术 资料 ; 合同 产品 性 能 ; 设备 性 能 ; 技术 服务 和 人 员 培 训 。 

tC 





2. 案例 分 析 题 

20 世纪 60 年 代 中 期 ， 美 国 S 公司 与 C 公司 签订 了 一 项 技术 转让 合同 。 合 同 规定 S 公 
司 允 许 C 公司 经 营 其 快餐 食品 ， 使 用 其 注册 商标 和 商号 ， 并 向 其 传授 经 营 管理 技术 诀 窃 。 
同时 ， 还 规定 C 公司 必须 购买 S 公司 一 定数 量 的 者 锅 、 煎 锅 、 和 餐具、 包装 和 调料 等 作为 交 
换 条 件 。 而 这 些 商品 的 价格 都 高 于 同类 商品 的 价格 。 后 C 公司 向 地 方法 院 指控 S 公司 。 


Ce 

















试 分 析 : 
(1) S 公 司 行为 的 性 质 vvA 险 
(2) 法 院 的 判决 结果 及 理由 。 NS 
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在 国际 贸易 中 ， 货 款 的 支付 是 国际 货物 买卖 中 一 a nm 国际 贸易 支付 工具 主 
要 是 票据 ， 因 此 对 各 种 票据 的 含义 、 内 容 、 Re 人 
量 过 免 在 货款 支付 业务 中 出 现 差错 。 国 际 贸易 支 a 汇 付 、 托 收 、 信 用 证 及 保 
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1995 年 8 月 14 印 * 各国 胎 金 进 出 Wb 称 中 冶 湖北 公司 ) 与 扬州 市 金属 材料 公司 签 
订 代 理 协议 ， 肠 州 腑 金属 村 料 公司 委托 中 乱 将 北 公司 进口 CIS (Corporate Indetity System， 企 业 识 
别 系统 ) ws 年 9 月 5 日 ,扬州 市 金属 材料 公司 向 中 冶 湖北 公司 在 中 国 农 业 银行 武汉 市 分 行 
汉口 支行 (以 下 简称 农行 汉口 支行 ) 的 保证 金 账户 汇 付 人 民 300 万 元 作为 开 证 保证 金 。 次 日 ， 中 冶 湖 
北 公司 向 农行 汉口 支行 递交 了 开 证 申请 书 ， 申 请 开 立 不 可 撤销 跟 单 信用 证 ， 开 证 金额 为 320 万 美元 ， 
农行 汉口 支行 据 此 向 浙江 兴业 银行 香港 分 行 开 出 320LC9500100 号 、 受 益 人 为 金霞 有 限 公 司 的 信用 证 ， 
双方 的 信用 证 关系 成 立 。 根 据 《 跟 单 信用 证 统一 惯例 )， 开 证 行 农行 汉口 支行 负 有 及 时 开 证 、 接 受 单 
据 、 承 兑付 款 并 向 开 证 申请 人 交 单 的 义务 ; 开 证 申请 人 中 冶 湖北 公司 负 有 支付 保证 金 、 手 续费 等 费用 ， 
并 按时 办 理 承 免 、 付 款 、 在 拒绝 接受 不 符 点 时 及 时 退 单 以 及 付款 赎 单 等 义务 。 但 是 ， 在 本 案 中 ， 浙 江 
兴业 银行 香港 分 行 向 农行 汉口 支行 及 时 寄 出 325.712 万 美元 的 180 天 即 期 汇票 及 信用 证 项 下 的 全 套 提 
货 单 证 却 被 农行 汉口 支行 遗失 ， 导 致 其 不 能 按 L/C 规定 交 单 时 间 向 开 证 人 交 单 ， 开 证 人 中 冶 湖北 公司 
无 法 取得 货运 单据 并 提货 。 本 案 争 议 的 焦点 就 是 在 付款 赎 单 的 环节 。 由 于 农行 汉口 支行 工作 失误 导致 
信用 证 项 下 的 单 证 遗失 ,中 冶 湖北 公司 能 否 拒绝 付款 。 

思考 : 

中 国 冶金 进出 口 湖 北 公司 与 中 国 农 业 银 行 武汉 市 分 行 汉口 支行 信用 证 赎 单 欠 款 纠纷 案 , 历时 三 年 两 
审 ， 两 审判 决 大 相 径 庭 。 此 案 到 底 谁 胜 谁 负 ? 理由 是 什么 ? 


加 ”参见 中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民法 院 [1999] 经 终 字 第 27 号 民事 判决 书 。 
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9.1 国际 贸易 支付 工具 一 一 票据 


9.1.1 国际 贸易 支付 工具 概述 


. 国际 贸易 支付 工具 的 概念 


国际 贸易 支付 工具 是 指 国际 货物 买卖 合同 的 双方 进行 货款 收 付 的 手段 。 国 际 贸易 中 的 
支付 工具 主要 包括 货币 和 票据 。 以 现金 支付 会 产生 大 量 现金 携带 的 问题 ， 既 不 方便 也 不 安 
全 ， 因 此 在 国际 贸易 支付 结算 中 很 少 采用 。 


2, 票据 4 
票据 的 概念 
ey nner 是 出 票 
人 等 发 的 ， 约 定 由 自己 或 指定 他 人 ， 在 一 定时 间 点 ， 按 票面 所 载 文 义 无 条 件 支付 
金额 的 有 价 证 券 。 在 国际 贸易 结算 业务 中 ， 通常 都 晤 使 票据 (主要 是 汇票 ， 作 为 支付 工 
具 ， 通 过 银行 进行 非 现金 结算 。 各 上 的 可 的 理 人 不 尽 站, 法 国 和 德国 的 法 律 
认为 ， 票据 只 包括 汇票 和 本 票 ， 不 包括 支票 从 日 本 的 法 律 则 认为 ， 票 据 包括 汇票 、 本 票 和 
支票 3 种 .《 美 国 统一 商法 典 ) 规定 的 可 流 的 票据 包括 汇票 、 本 票 、 支 票 和 银行 存单 等 。 
国际 上 一 般 认为 票据 主要 包括 汇票 人 本 束 和 支票 3 种 。>》 | 、 
票据 有 广义 和 犹 义 两 种 信义。 广义 的 票据 ， 指 商业 活动 中 的 一 切 凭证 ， 如 发 票 、 提 





























单 、 仓 单 、 汇 票 、 本 于 Xe 表 等 ， 钦 义 的 到 桂 据 、 指 康 于 以 支付 一 定金 矣 为 目的 的 票据 ， 即 
汇票 、 本 票 、 支 票 ?从 ASY 
2) 票据 具备 的 条 件 信心 


《中 华人 良 光 和 国 票据 法 ) 《以 下 简称 《 疆 据 法 》 ) 规定 的 票据 是 狭义 的 票据 ， 必 须 具 
备 以 下 4 个 条 件 、 

(1) 必须 有 两 个 最 基本 的 当事人 ， 即 出 票 人 和 付款 人 。 

(2) 必须 载 明 一 定 的 金额 。 

(3) 必须 无 条 件 支付 一 定金 额 。 

(4) 必须 能 够 流通 。 

3) 票据 具有 的 法 律 特征 

(1) 票据 是 金钱 证 券 。 以 金钱 为 给 付 标的 ， 能 够 代替 现金 作为 支付 工具 和 流通 工具 。 

(2) 票据 是 设 权证 券 。 票据 的 权利 义务 随 票 据 的 设立 而 产生 。 

(3) 票据 是 一 种 无 因 证 券 。 只 要 票据 具备 了 法 定 的 条 件 ， 其 权利 即 告 成 立 ， 其 义务 随 
之 产生 ， 权 利 的 行使 和 义务 的 履行 不 问 设立 票据 的 原因 。 

(4) 票据 是 一 种 要 式 证 券 。 票 据 作 为 债务 支付 的 赁 证， 它 的 作成 必须 依照 法 定 方式 ， 
具备 必要 的 形式 和 内 容 ， 才 能 产生 法 律 效力 。 要 式 指 票据 必须 以 书面 作成 ， 票 据 必 须 以 法 
律 规定 的 格式 作成 才能 生效 。 

(5) 票据 是 一 种 文 义 证 券 。 票 据 的 权利 、 义 务 ， 全 赁 票据 上 的 文字 意义 来 决定 ， 不 得 
以 票据 记载 以 外 的 任何 理由 ,改变 票据 的 效力 。 
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(6) 票据 是 一 种 流通 证 券 。 持 票 人 可 以 通过 背书 或 交付 自由 转让 其 权利 ,无须 通 知 债 
务 人 ， 并 且 在 票据 规定 的 期 限 内 可 以 转让 多 次 。 

4) 票据 的 经 济 作用 

票据 之 所 以 能 够 获得 广泛 的 使 用 ， 是 因为 它 在 经 济 上 有 独特 的 作用 ， 能 为 当事人 提供 
- 定 的 方便 或 好 处 。 马 克 思 把 票据 称 为 “商业 货币 "， 并 指出 ,票据 的 出 现 加 快 了 资本 主 
义 扩张 的 速度 与 规模 ， 企 业 不 再 受 货币 发 行 的 严格 限制 ， 他 们 在 摆脱 金 银 币 之 后 又 一 次 摆 
脱 纸币 的 束缚 而 使 得 市 场 交易 规模 大 步 跃 升 ， 货 币 的 乘 数 效应 被 放大 。 票 据 的 经 济 作用 主 
要 表现 在 以 下 4 个 方面 。 

(1) 汇兑 的 作用 。 在 商业 交易 中 ,交易 双 方 往 往 分 处 两 地 或 远 居 异国 ， 一 旦 成 交 ， 就 
要 向 外 地 或 外 国 输 送 款项 供 清偿 之 用 。 在 这 种 情况 下 ， 使 用 票据 来 代替 现金 的 输送 ， 就 避 
免 了 输送 大 量 现金 的 麻烦 和 减少 了 途中 的 风险 与 困难 。 

(2) 信用 工具 的 作用 。 在 商业 交易 中 ， 交 易 的 一 方 有 时 : .en ， 以 利于 
资金 的 周转 。 票 据 作为 信用 工具 ， 可 以 背书 转让 给 别人 名 银行 贴现 ， 从 而 取得 所 需 
资金 。 它 对 工商 业 资 金 的 流通 提供 了 很 大 的 方便 。 

(3) 支付 工具 的 作用 。 用 票据 代替 现 钞 作 可 以 避免 清点 现 钞 时 可 能 产生 
的 错误 ， 并 可 以 节省 清点 现 钞 的 时 间 。 因此 ,Mf 们 站 经 济 生活 中 都 普遍 使 用 票据 特别 是 支 

票 作为 支付 的 工具 。 K 
(4) 流通 证 券 的 作用 。 票 据 得 以 青 - 






































































































































Ne 


续 让 ，、 有 具有 流通 功能 。 在 当代 西方 社会 ， 票据 的 






流通 日 益 频 繁 和 广泛 ， 仅 次 于 货币 前 流通 。 六 
Hr Pp 
9.1.2 Se ba 
1 票据 关系 信人 ~ SN 


开关 过 了 要 行为 而 在 当 4 事 大 之 间 所 发 生 的 特定 E 的 债权 债务 关系 ,包括 主 
体 、 内 容 和 客体 三 :部 分 。 

票据 关系 的 主体 是 指 在 票据 关系 中 ,享有 票据 权利 、 承 担 票 据 责 任 的 人 ， 也 称 为 票据 
关系 中 的 当事人 ， 即 票据 当事人 ， 如 出 票 人 、 收 款 人 、 付 款 人 、 篆 书 人 、 承 竞 人 、 保 证 
人 、 持 票 人 等 都 是 票据 当事人 。 在 票据 当事人 中 ， 在 票据 上 签名 在 前 的 称 前 手 ， 签 名 在 后 
的 称 后 手 ， 签 名 相 邻 的 两 当事人 称 直接 前 后 手 。 在 票据 当事人 中 ,享有 票据 权利 的 人 是 票 
据 权利 人 ， 或 称 票据 债权 人 ; 承担 票据 责任 的 人 是 票据 义务 人 ， 也 称 票 据 债务 人 。 

在 票据 关系 中 ， 票 据 当事人 享有 的 票据 权利 、 承 担 的 票据 义务 是 票据 关系 的 内 容 。 票 
据 关系 的 内 容 分 为 两 类 : 一 类 是 债权 人 的 付款 请 求 权 与 债务 人 的 付款 义务 ; 另 一 类 是 债权 
人 的 追 索 权 与 债务 人 的 偿付 义务 

票据 关系 的 客体 就 是 票据 当事人 的 票据 权利 义务 所 指向 的 对 象 ， 也 就 是 票 载 金额 。 

按照 票据 名 称 区 分 ， 有 以 下 3 种 票据 关系 。 

1) 汇票 关系 

因 汇 票 的 出 票 、 背 书 转 让 、 保 证 、 承 竞 等 票据 行为 发 生 的 汇票 权利 义务 关系 ,是 汇票 
关系 。 

汇票 的 当事人 包括 基本 当事人 和 其 他 当事人 。 前 者 是 指出 票 人 、 受 票 人 和 收 款 人 。 在 
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国际 贸易 中 ， 签 发 汇票 的 人 是 出 口 商 ， 接 受 汇票 的 人 是 进口 商 或 其 指定 的 银行 ， 收 取 汇 村 
金额 的 人 是 出 口 商 本 人 或 其 指定 的 银行 。 后 者 是 指 背书 人 、 持 票 人 等。 

出 票 人 一 旦 签发 汇票 ， 就 得 承担 承 竞 或 付款 的 保证 责任 。 在 汇票 得 不 到 承 竞 或 付款 
时 ， 出 票 人 应 向 持 票 人 清偿 被 拒 付 的 汇票 金额 、 利 息 和 相关 费用 。 显然， 即 期 汇票 在 付款 
前 ， 远 期 汇票 在 承 竞 前 ， 出 票 人 是 汇票 的 主 债务 人 ， 也 即 是 取款 人 、 持 票 人 、 背 书 人 、 被 
硝 书 人 的 债务 人 。 

受 票 人 即 付款 人 ) 对 汇票 负 有 付款 责任 ， 是 因为 他 是 接受 汇票 付款 命令 的 人 ， 只 要 
受 票 人 在 远 期 汇票 上 承 竞 并 签字 ， 他 即 取代 出 票 人 而 成 为 汇票 的 主 债务 人 ， 负 有 保证 按 
所 承兑 的 文 义 付款 的 责任 。 

收 款 人 是 有 权 收 取 汇 票 金额 的 主 债权 人 ， 一 旦 其 汇票 下 退 票 时 ， 他 有 权 向 出 票 人 迫 索 
本 
责任 。 RX 
背书 人 是 由 于 其 在 汇票 背面 签 过 字 而 成 为 汇票 的 债 基 入 负 有 保证 其 后 手 所 持 江村 
nat 在 汇票 得 不 到 承兑 或 付款 时 ， 人 应 当 向 持 票 人 清偿 票据 金额 、 

定 利息 和 因 拒 付 而 引起 的 费用 。 NS SN- 
票 人 指 占有 汇 ie st 前 手 具 有 追 索 权 ， 但 追 索 权 的 实现 须 以 
如 下 3 个 条 件 为 前 提 : ie 未 承 总 ， @ 在 法 定 提示 期 限 内 提示 付款 ，@ 
在 不 获 承 竞 或 付款 时 ， 在 法 定期 tt 
2) 支票 关系 
re a = 关系 。 基 本 当事人 有 三 
方 : 出 票 人 、 持 票 计生 A 票 即 付 的 票据 ， 无 需 承 免 ， 付 款 
银行 付款 后 ， 任 收回 的 支 昌 与 出 到 人 请 结 亿 权 祝 
3) 本 票 关 系 “站 XK- 
因为 本 票 的 出 襄 、 背 书 转让 、 保证 等 票据 行为 发 生 的 本 票 权利 义务 关系 ， 是 本 票 关 
系 。 它 在 当事人 方面 与 汇票 不 同 ， 基 本 当事人 有 二 方 ， 即 出 票 人 和 持 票 人 。 出 票 人 为 票据 
债务 人 亦 是 付款 人 。 本 票 的 持 票 人 在 付款 日 到 来 时 持 票 直接 请 求 出 票 人 无 条 件 付款 ， 出 票 
人 收回 本 票 支付 票面 金额， 木 票 关系 消灭 。 

2. 票据 关系 与 非 票据 关系 


它们 之 间 存 在 着 既 相 联系 又 相 分 离 的 双重 关系 。 二 者 之 间 的 联系 在 以 下 票据 原因 关系 
中 表现 得 最 为 明显 。 

(1) 票据 债权 与 原因 债权 并 存 时 的 行使 顺序 。 在 票据 关系 与 原因 关系 之 间 往往 会 出 现 
票据 债权 与 原因 债权 并 存 的 局 面 ， 如 当事人 甲乙 双方 先 有 买卖 关系 ， 甲 为 支付 价 金 而 发 出 
支票 给 卖主 乙 。 此 时 卖主 享有 两 种 债权 : 原因 债权 〈 价 金 请 求 权 ) 与 票据 债权 〈 支 票 上 的 
付款 请 求 权 ) 。 这 时 应 如 何 行使 权利 呢 ? 有 3 种 方案 可 供 债权 人 选择 : 四 票据 债权 成 立 后 ， 
原因 债权 消灭 ， 债 权 人 只 能 行使 票据 债权 ; @ 两 种 债权 并 存 ， 债 权 人 可 任 选 一 种 。 待 行使 
一 种 后 ， 另 一 种 债权 立即 消灭 ; 图 债权 人 应 先行 使 票据 债权 ， 如 行使 票据 权 无 效果 ， 可 以 
再 行使 原因 债权 。 

(2) 如 果 原 因 关系 与 票据 关系 存在 于 同一 当事人 之 间 时 ,债务 人 可 用 原因 关系 对 抗 票 
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据 关系 。 例如， 甲 因 向 乙 购 货 而 交付 本 票 于 乙 ， 以 后 甲乙 间 的 买卖 合同 解除 ， 乙 持 票 向 甲 
请 求 付款 时 ， 甲 可 以 主张 原因 关系 不 存在 而 拒绝 付款 。 这 种 以 原因 关系 对 抗 票据 关系 的 情 
况 只 能 发 生 在 直接 当事人 之 间 ， 对 第 三 人 不 生效 力 。 如 在 上 例 中 ， 乙 已 将 本 票 背书 于 丙 ， 
则 甲 不 能 以 原因 关系 不 存在 而 对 抗 丙 的 票据 权利 。 

(3) 持 票 人 取得 票据 如 无 对 价 或 无 相当 对 价 ， 不 能 有 优 于 其 前 手 的 权利 。 例 如 ， 甲 发 
出 票据 给 乙 ， 丙 窃 得 后 将 票据 赠送 给 善意 的 十 ， 或 以 低 于 票据 面额 的 价格 (不 相当 对 价 ) 
转让 给 十。 这 样 ， 丙 为 丁 的 前 手 ， 两 不 能 取得 票据 权利 ， 丁 也 就 不 能 取得 票据 权利 。 

我 们 如 何 理解 票据 关系 与 非 票据 关系 相 分 离 呢 ? 

票据 关系 虽 以 非 票据 关系 为 基础 而 成 立 ， 但 一 经 成 立 ， 便 与 非 票据 关系 相 脱离 ， 不 受 
非 票据 关系 的 影响 ， 这 是 作为 无 因 证 券 的 票据 的 流通 所 必需 的 。 

现在 通行 的 做 法 是 ， ER 依 第 一 种 办 法 
否则 ， 应 依 第 三 种 办 法 处 理 

从 本 质 上 说 ， 债 权 人 行使 的 这 种 原因 债权 ， 即 是 票据 沙 兴 的 迫 索 权 ， 二 者 木质 上 是 一 
样 的 ， 只 不 过 原因 债权 的 行使 是 依 民法 规定 进行 ， 而 迄 尝 权 应 依 票 据 法 规定 进行 。 

在 票据 关系 中 ， oo 自 有 其 原因 或 说 是 基 
础 ， 比 如 买方 为 支付 价 金 向 卖方 出 票 ， 银 和 因由 票 人 在 银行 有 存款 而 向 出 票 人 指定 的 人 无 
条 件 付款 等 ， 其 中 的 “为 支付 价 金 " Ni 的 原因 或 基础 ， 进 而 言 之 ， 买卖 
关系 、 存 款 关系 就 是 票据 关系 的 基 

本 来 ， 基 础 关系 同 票据 关系 联 这 窗 ， 但 是 ， 票据 法 汶 鼓 励 人 们 使 用 票据 ， 最 大 限度 
地 保障 票据 的 安全 性 、 可 信 度 尽 把 可 据 关系 与 其 基础 关系 之 间 的 联系 一 刀 切 断 ， 使 所 关 
系 成 为 独立 于 划 而 关系 法 律 关系， 而 且 ， mR 基础 关系 纵然 无 效 ， 





























据 权 利 仍然 有 效 。 > 人 | EA 
3. > 个 2 
1) 票据 行 伪 的 内 涵 


票据 行为 是 以 发 生 票 据 上 的 权利 义务 关系 为 日 的 所 实施 的 书面 行为 ， 它 表现 为 出 票 、 
背书 、 承 况 、 参 加 承 竞 、 保 证 等 。 

票据 行为 可 分 为 基本 票据 行为 和 附属 票据 行为 。 其 中 出 票 是 创设 票据 的 基本 行为 ， 票 
据 上 的 权利 义务 都 是 由 于 出 票 而 发 生 的 ， 所 以 叫 作 基 本 票据 行为 ， 或 称 主 票据 行为 。 其 他 
票据 行为 则 都 是 以 出 票 为 前 提 才 发 生 的 ， 如 背书 、 承 竞 、 付 款 等 ， 所 以 叫 作 附属 票据 行 
为 ， 亦 称 从 票据 行为 。 不 同 的 票据 ， 所 涉及 的 具体 票据 行为 是 不 同 的 。 如 汇票 需 具 备 上 述 
全 部 法 律 行为 ;本 票 由 于 出 票 人 即 是 付款 人 ， 故 无 须 承 竞 、 参 加 承兑 行为 ， 支票 的 付款 人 
是 银行 或 其 他 金融 机 构 ， 无 须 保 证 行为 ,只 有 出 票 和 背书 两 种 行为 。 

2) 票据 行为 的 法 律 特征 

(1) 票据 行为 是 一 种 要 式 行为 。 票 据 行为 必须 按照 《票据 法 》 规 定 的 应 记载 的 事项 的 
全 部 要 件 制作 ， 如 缺少 出 票 人 的 姓名 或 银行 名 称 、 金 额 、 出 票 日 期 等 必 备 要 件 之 一 的 票据 
即 属 无 效 票据 。 如 果 记 载 了 法 律 禁 止 记载 的 事项 ,例如 在 票据 上 记载 出 票 人 不 负担 保 付款 
的 责任 ， 这 种 记载 不 发 生 法 律 效力 ; 如 按 规定 承兑 须 在 票据 正面 签 章 ， 背书 必须 在 票据 背 
面 进行 等 ， 这 样 就 会 影响 票据 行为 的 法 律 效力 ， 票 据 行为 的 要 式 性 有 利于 票据 的 流通 。 








第 9 章 299 


300 | 国际 商法 理论 与 实务 (第 2 版 ) »》 


(2) 票据 行为 是 一 种 独立 行动 。 票 据 行为 之 间 互 不 依赖 ， 分 别 独 立 ， 某 一 行为 的 无 
效 ， 不 影响 其 他 行为 的 效力 ， 只 要 该 票据 行为 符合 法 律 规定 的 要 式 就 发 生 法 律 效力 ， 其 他 
票据 行为 被 认为 是 无 效 或 被 撤销 ， 也 不 影响 该 票据 行为 继续 有 效 。 例 如 ， 出 票 人 某 甲 的 出 
票 行为 被 认定 为 无 效 ， 但 该 票据 的 收 款 人 某 乙 收 下 票 并 将 票据 背书 转让 给 两 ， 这 种 情况 
下 ， 乙 不 得 以 出 票 行为 无 效 而 推脱 自己 所 应 承担 的 责任 。 

(3) 票据 行为 是 一 种 无 因 行为 抽象 性 )。 指 票据 关系 超脱 于 票据 的 基础 关系 原因 
关系 ) 而 发 生 ， 即 票据 行为 只 要 要 式 具备 ， 便 产生 法 律 效力 ， 行 为 人 必须 依照 行为 时 的 文 
义 负 票 据 责 任 ， 即 使 基础 关系 无 效 或 存 有 其 他 缺陷 ， 也 不 会 对 票据 关系 产生 任何 影响 。 例 
如 ， 甲 经 过 背书 将 汇票 转让 给 乙 ， 原 因 是 甲 购买 了 乙 的 商品 ， 后 发 现 乙 提 供 的 商品 质量 与 
原来 双方 的 约定 不 符 ， 这 时 双方 的 购销 纠纷 应 按 合同 法 规定 解决 ， 但 甲 对 乙 的 票据 责任 是 
不 能 解除 的 。 g 

3) 票据 行为 的 种 类 pg 入 

G1) 出 村 行为 。 出 票 是 按 法 定形 式 制作 成 票据 交付 给 收 识 入 的 行为 ， 票 据 上 的 一 切 权 
利 义务 均 因 出 票 而 产生 。 出 票 行为 包括 两 个 内 容 ， 作 成 颈 据 并 在 票据 上 签字 ， 将 票据 交付 
给 收 款 人 。 出 票 人 是 债务 人 ， 持 票 人 是 债权 人 。: 呈 在 制作 并 交付 了 票据 ， 才 算 完成 了 出 票 
行为 。 se MY 
票据 是 要 式 证 券 ， 出 村 人 只 有 将 法 从 册 知 记 和 于 于 所 上 ， 才 能 产生 于 的 效力 ， 忽 少 
法 定 内 容 的 票据 ， 如 发 票 人 姓名 、 收 款 人 媳 名 ,票据 金额 付款 时 间 、 地 点 ， 出 票 时 间 、 地 
点 及 出 票 人 签名 等 绝对 应 记事 项 之 的， 即使 已 经 完成 卫 交 付 行为 ， 也 不 能 认为 村 所 
有 效 。 2 ,TX 
(2) 背书 行为 。 背 书 是 票 括 持 有 人 在 票据 背面 批注 签 章 ， 将 票据 转让 给 他 人 的 行为 
背书 也 包括 两 个 内 容 即 在 票据 后 面 背书 ,和 将 已 硼 书 的 票据 交付 给 被 背书 人 。 背 书 人 是 
被 背书 人 的 债务 人 被 背书 人 是 背书 人 的 禹 私人。 

背书 的 交办 有 3 个， 四 转移 效力 ， 即 通过 音 书 ， 将 票据 的 一 切 权利 转让 给 被 背书 人 
@ 担 保 效力 ， 即 保证 票据 必然 会 被 付款 或 承 总，@ 证 明 效力 ， 即 保证 出 票 人 及 前 手背 书 人 
的 签名 的 真实 性 ， 票 据 的 有 效 性 和 合格 性 。 

背书 的 方式 有 两 个 : 四 记名 背书 ， 即 在 背书 中 记 明 被 背书 人 的 姓名 ， 并 由 背书 人 答 
章 ， 四 空白 背书 ， 即 背书 人 只 签署 自己 的 姓名 ， 而 不 记载 被 背书 人 的 姓名 。 

背书 人 在 背书 时 必须 把 票据 上 的 全 部 金额 同时 转让 给 同一 个 被 背书 人 。 只 转让 票据 金 
额 的 一 部 分 ， 或 将 票据 金额 分 别 转让 别 几 个 被 背书 人 ， 这 样 的 背书 是 无 效 的 。 

背书 人 对 其 后 手 负 有 担保 票据 被 承 竞 或 付款 的 责任 。 背 书 人 一 经 在 票据 上 签字 ， 即 为 
票据 的 债务 人 ， 将 与 其 他 在 票据 上 签名 的 人 共同 承担 连带 责任 。 日 后 如 有 付款 人 对 票据 拒 
绝 付款 ， 执 票 人 有 权 向 任何 背书 人 进行 追 索 ， 请 求 偿还 票 载 金额 。 

被 背书 人 ， 有 权 取得 背书 人 原 有 的 一 切 票据 权利 。 他 既 可 以 向 付款 人 要 求 承 竞 、 付 
款 ， 也 可 将 票据 再 背书 转让 。 当 票据 遭 到 拒 付 时 ， 他 有 权 向 所 有 背书 人 及 出 票 人 的 保证 人 
进行 追 案 。 

(3) 承 竞 行为 。 承 竞 行为 ， 指 汇票 的 付款 人 同意 承担 支付 汇票 所 载 金额 的 义务 ， 在 
票面 上 作出 表示 承认 付款 的 文字 记载 及 签 章 的 行为 。 也 可 以 说 ， 是 汇票 付款 人 承诺 负担 
票据 债务 的 行为 。 汇 票 到 期 前 ， 持 票 人 《债权 人 ) 应 向 付款 人 《债务 人 ) 提示 票据 ， 要 
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求 承兑 ;付款 人 同意 到 期 付款 ,在 票据 上 注 明 “承兑 ” 并 签 章 ， 承 竞 票据 行为 即 告 
完成 。 

承 竞 有 两 种 ， 一 种 叫 作 普通 承兑， 也 称 一 般 承兑、 单纯 承兑。 这 是 一 种 无 条 件 的 承 
竞 ， 即 承 竞 人 对 出 票 人 的 付款 命令 ， 毫 无 保留 地 加 以 确认 。 另 一 种 叫 作 保留 承兑， 又 称 非 
单纯 承 部、 附 条 件 承 竞 。 这 是 指 承 竞 人 在 承兑 时 对 票据 的 到 期 付款 附加 某 种 保留 条 件 。 保 
留 承 总 又 可 分 为 两 种 ， 即 部 分 承 竞 和 对 付款 人 额 、 付 款 地 点 、 付 款 时 间 等 限制 条 件 的 承 竞 。 

一 般 地 讲 ， 汇 票 是 否 提示 承兑， 由 持 票 人 自由 决定 ， 但 通常 情况 下 持 票 人 (尤其 是 运 
期 汇票 ) 都 主动 、 及 时 地 进行 承兑 提示， 这 样 可 以 及 早 地 得 知 付款 人 是 否 加 入 票据 关系 
以 便 在 付款 人 拒绝 承兑 时 ， 及 时 行使 追 索 权 ， 保 障 自己 的 权利 ; 在 付款 人 承 竞 后 ， 提 高 票 
据 的 信用 ， 增 强 其 流通 性 。 未 经 承 竞 的 汇票 ， 付 款 责任 未 确定 ， 不 易 被 人 接受 。 可 见 ， 承 
竞 的 作用 主要 是 确定 付款 人 对 汇票 的 付款 责任 。 付 款 人 未 承兑 羽 乔 ,对 汇票 不 负 任何 责 
任 ; 一 旦 承兑， 付款 人 就 成 为 汇票 的 主 债务 人 ， i 绝对 责任 。 

(4) 保证 行为 。 保 证 行为 是 票据 保证 人 发 生 保证 债务 的 行为 ， 即 票据 债务 人 以 外 的 第 
三 人 担保 票据 债务 履行 的 行为 。 票 据 的 债务 人 包括 出 每 汰 =- 背书 人 和 承 况 人， 都 可 成 为 被 
人 证 的 对 象 ， 保 证 全 保证 人 与 被 保证 人 之 问 产生 本 入 法 祥 关系 。 保 证 人 的 责任 以 被 保证 人 
的 责任 为 限 ， 因 此 被 保证 人 不 同 ， 保 证 人 的 趴 任 也 森 同 。 

保证 是 一 种 要 式 法 律 行为 ， 只 能 在 票据 宋 身 或 粘 单 上 表示 ， 在 票据 或 粘 单 以 外 的 保 
证 ， 不 具 法 律 效 力 。 J 租 保 债务 的 意思 表示 ,被 保证 人 的 姓名 ， 保 证 
人 的 签 章 

票据 保证 与 民法 保证 不 同 你 是 工种 单方 行为 保证 人 前 行为 成 立 不 需 取得 债权 人 的 同 
意 ， 民 法 上 的 保证 是 契约 行为 ， 必须 得 到 俩 权 人 的 总 
票据 保证 又 是 =: 种 独立 行为 ， 即 符合 法 定 花 武 就 可 单独 成 立 ， 在 一 般 情况 下 ， 即 全 被 
保证 人 的 债务 无 效 保证 人 仍 承担 其 保证 责任 ; 这 与 民法 上 的 保证 以 主 债务 存在 为 前 提 不 
同 ， 民 法 上 保证 痰 夭 担 的 是 从 属 责任 ,被 保证 的 债务 无 效 ， 保 证 人 的 从 属 责任 可 以 免除 。 
票据 保证 的 金额 可 以 是 全 部 ， 也 可 以 是 部 分 ， 凡 是 没有 注 明 保证 的 具体 金额 或 保证 比 
例 的 ， 视 为 全 额 保证 。 保 证 一 经 成 立 ， 保 证 人 与 被 保证 人 所 负责 任 相同 ， 在 被 保证 人 不 懂 
行 票据 义务 ， 保 证 人 代为 履行 后 ， 可 以 行使 持 票 人 对 承兑 人 、 被 保证 人 和 他 的 前 手 的 追 
索 权 。 
9.1.3 票据 权利 

票据 权利 指 持 票 人 依照 票据 请 求 支付 票据 所 载 金额 的 权利 ,包括 付款 请 求 权 和 追 索 权 。 

1. 票据 权利 的 取得 

票据 权利 依 持 票 人 取得 票据 方式 不 同 ， 分 为 原始 取得 和 继 受 取得 。 原 始 取 得 ， 因 票据 
的 创设 而 取得 票据 的 权利 ， 继 受 取得 .由 于 票据 的 转让 或 继承 、 合 并 等 法 定 原因 而 取得 票 
据 的 权利 。 

票据 权利 依 持 票 人 取得 票据 时 的 主观 意识 不 同 ， 分 为 善意 取得 和 恶意 取得 。 善意 取 


得 ， 指 在 善意 或 无 重大 过 失 的 情况 下 ,依法 律 规定 的 转让 方法 ,支付 对 价 后 取得 的 票据 权 
利 。 恶 意 取得 ， 指明 知 或 应 当知 道 票 据 转 让 人 无 处 分 票据 的 权利 ， 仍 接受 转让 取得 票据 权 
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利 。 善 意 取得 票据 的 受 让 人 可 取得 票据 上 的 一 切 权 利 ， 即 使 票据 让 与 人 的 票据 权利 有 瑕 
王 ， 也 不 影响 善意 取得 票据 者 享有 权利 。 恶 意 取得 票据 的 人 ， 不 得 享有 票据 上 的 权利 ， 债 
务 人 可 以 拒绝 付款 〈 但 要 负 举 证 责任 )， 持 票 人 乔 拒 付 后 ， 责任 自负 。 

2. 票据 权利 的 消灭 

票据 权利 的 消灭 ， 与 民法 上 的 债 的 消灭 有 共同 之 处 ， 如 因为 清偿 、 抵 销 、 更 改 、 免 
除 、 提 存 等 而 消灭 ， 但 也 有 不 同 的 地 方 ， 因 票据 权利 是 一 种 证 券 化 的 权利 〈 证 券 金钱 债 
权 )， 其 消灭 与 票据 存在 与 否 有 关 。 票 据 权 利 的 消灭 大 致 有 以 下 4 个 原因 。 

(1) 由 于 票据 本 身 的 记载 事项 而 造成 的 。 如 持 票 人 在 票据 上 记载 “ 收 旋 ” 字 样 ， 并 将 
票据 交 给 债务 人 的 履行 人 以 后 ， 付 款 请 求 权 消灭 ; 持 票 人 在 合法 票据 上 的 签名 或 其 他 重要 
记载 事项 的 被 涂 、 销 ， 被 拒绝 承兑 或 付款 ， 一 必 有 的 国家 只 规定 故意 
的 涂 、 销 才 使 票据 失去 效力 。 

(2) 由 于 票据 的 毁灭 而 造成 的 。 a ee 
上 的 权利 ， 票据 一 旦 因 被 焚烧 、 撕 毁 等 已 不 存在 时 也 同时 消灭 。 

(3) 由 于 时 效 而 造成 的 。 a 消灭 的 时 效 ， 当 法 律 规定 时 效 














超过 仍 不 行使 权利 的 ， 票据 权 利 即 消灭 。 票 时 效 一 般 为 3 年 ， 对 前 手 的 追 索 权 
的 时 效 一 般 为 4 一 6 个 月 。 汇 票 ss 支票 权利 时 效 较 短 。 


xs 
人 sa 本 c AN 六 
每 革 诉 黄 革 票据 权利 并 幼 案 ， 


2013 年 9 月 20 已， ee 张 ， 付 款 金 额 为 38 000 元 ， 付 款 
人 为 黄 某 ， 2013 年 9 毛驴 唱 繁 某 向 付 妆 行 提 击 他 要 时 退票 ， 理 由 为 余额 不 足 。 黄 某 的 行为 侵犯 了 蔡 
某 的 合法 权益 ， ee 因此 节 基 特 诉 至 法 院 ， 要 求 黄 某 支 付 花 某 欠 款 38 000 元 。 法 院 
审理 认为 ， 票 据 权 鲁 的 主张 应 以 票据 真实 有 效 为 前 提 ， 同 时 应 在 票据 时 效 内 行使 。 蔡 某 向 本 院 提 交 的 行 
使 票据 权利 载体 的 支票 的 号 码 ， 与 本 院 2014 年 1 月 15 日 作出 的 民事 判决 书 中 所 载 明 的 宣告 票据 无 效 的 
支票 号 码 相同 ， 故 蔡 某 提交 的 支票 与 本 院 作 出 的 民事 判决 书 中 所 载 明 的 支票 在 形式 上 应 为 同一 张 支票 ， 
现 该 支票 已 由 本 院 作出 除权 判决 ,宣告 该 支票 无 效 ， 且 该 判决 为 终审 判决 ， 故 蔡 某 在 上 述 除权 判决 作出 
后 仍然 以 该 支票 为 载体 主张 票据 权利 ， 显然 缺乏 法 律 依据 。 另 外 ， 蔡 某 提 交 的 支票 的 出 票 时 间 为 2013 年 
9 月 20 日 ， 而 持 票 人 对 支票 出 票 人 的 权利 ， 自 出 票 日 起 六 个 月 内 不 行使 而 消灭 ; 故 蔡 某 应 在 2014 年 3 月 
20 日 前 向 商 菜 主 张 票据 权利 ， 现 作为 持 票 人 的 蔡 某 向 作为 出 票 人 的 黄 某 主张 票据 权利 在 2014 年 3 月 
21 日 ,显然 蔡 某 就 其 提交 的 支票 向 黄 某 主 张 票据 权利 已 超过 票据 时 效 。 综 上 ， 蔡 某 就 其 提交 的 支票 主 
张 票据 权利 ， 既 要 求 黄 某 支付 38 000 元 的 诉讼 请 求 ， 缺 乏 法 律 依据 ， 本 院 不 予 支持 。 我 国 《票据 法 》 
第 十 七 条 规定 :“ 票 据 权 利 在 下 列 期 限 内 不 行使 而 消灭 …… 持 票 人 对 支票 出 票 人 的 权利 ， 自 出 票 日 起 6 
ee ”这 一 法 条 明确 的 表示 ,支票 虽然 没有 记载 付款 时 间 , 但 是 其 票据 权利 是 有 法 定 的 时 效 的 ， 一 
旦 超出 期 限 不 行使 ， 就 会 消灭 。《 票 据 法 》 第 十 八条 规定 :“ 持 票 人 因 超 过 票据 权利 时 效 或 者 因 票 据 记载 
事项 欠缺 而 失 票据 权利 的 ， 仍 享有 民事 权利 ， 可 以 请 求 出 票 人 或 者 承 竞 人 返还 其 与 未 支付 的 票据 金额 
相当 的 利益 。” 这 表示 ， 慕 某 虽然 无 法 就 支票 向 黄 某 主张 票据 权利 ， 但 双方 之 间 的 民事 权利 义务 还 没有 消 
灭 ， 因 此 蔡 某 可 以 就 此 向 黄 某 请 求 返还 相当 的 利益 。 





(4) 由 于 法 定 事 由 的 发 生 而 造成 的 。 在 票据 到 期 ， 持 票 人 不 行使 票据 权利 时 ， 票 据 债 
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务 人 可 将 票据 金额 提存 银行 、 法 院 、 商 会 和 其 他 组 织 ， 这 时 ， 持 蒜 人 便 表 失 了 对 债务 人 的 
付款 请 求 权 和 对 其 前 手 的 追 索 权 。 

3. 票据 权利 的 保护 

1) 追 索 

当 票据 遭 到 拒 付 时 ， 持 票 人 有 权 向 所 有 青 书 人 和 出 票 人 请 求 偿还 票 款 ， 这 叫 作 票 据 的 
追 案 。 

拒 付 包括 拒绝 承兑 和 拒绝 付款 。 拒 付 不 限于 明确 表示 拒绝 ， 也 包括 承兑 人 或 付款 人 进 
而 不 见 、 死 亡 或 破产 ， 或 事实 上 推送 迟 迟 不 付款 等 。 票 据 被 拒 付 ， 持 票 人 可 向 其 所 有 前 手 
追 索 。 妃 索 既 可 以 按 背书 次 序 进 行 ， 也 可 自由 选择 对 任何 债务 人 进行 。 

票据 追 索 是 一 种 要 式 行为 ， 持 票 人 行使 追 索 权 必须 具备 以 下 条 件 ，@ 必 须 在 法 定期 限 
内 向 付款 人 提示 承 竞 或 提示 付款 〈 提 示 票 据 )，@ 必 须 在 法 定期 限 商 将 拒 付 事实 《退票 事 
由 ) 通知 前 手 ， 回 必须 在 法 定期 限 内 作成 拒绝 证 书 ， 香 则 等 票 从 即 琢 失 追 索 权 。 例 如 ， 
“上 海 市 票据 暂行 规定 ”规定 ， 持 票 人 的 拒绝 证 书 ， 庶 当 在 迅 日 起 5 日内 作成 。 

2) 停止 付款 了 

村 据 赤 失 时 ， 票 据 权利 人 可 以 向 付款 人 必 A 坎 的 通知 。 这 种 止 付 通 知 是 保护 村 
据 债权 人 利益 的 一 种 补救 措施 。 

付款 人 在 收 到 止 付 通 知 时 ， 如 果 村 所 款项 曾 未 支付 ， 付 款 人 有 义务 立即 停止 付款 ， 理 
则 应 负担 赔偿 责任 。 但 是 ， 在 个 上 付款 通知 前 票据 款项 已经 支付 ， 则 付款 人 
不 和 一 切 损失 由 票据 权利 信和 y 

票据 伪造 和 变 造 的 法 律 贾 任 / 

雹 友 是 指 人 从 他 人 硅 先 出 到 下 人 从 他 人 ea 变 造 是 指 无 权 
限 而 改变 票据 上 除 区 名 以 外 的 其 他 记载 事项 以 影 的 票据 责任 的 行为 。 伪 造 票据 产生 下 列 
法 律 后 果 ，@ 孝 檀 造 大 因 没 有 真正 签名 而 居 负 票据 上 的 责任 ， 加 伪造 人 负 刑法 规定 伪造 证 
券 的 刑事 责任 秆 区 事 周 偿 责任 ， 不 负 票 据 上 的 责任 ;外 票据 的 伪造 不 影响 其 他 真实 签名 的 
效力 票据 变 造 ， 则 按 其 票据 上 签名 的 时 间 确定 票据 关系 人 的 责任 ， 如 签名 在 变 造 之 前 按 
变 造 前 的 票据 文 意 负责 ， 变 造 后 签名 的 则 按 变 造 后 的 票据 文 意 负责 。 

票据 的 伪造 和 变 造 ， 并 不 影响 票据 权利 的 行使 ， 目 的 是 保持 票据 的 流通 性 的 要 求 。 当 
然 ， 对 伪造 或 变 造 票据 的 行为 人 ， 则 要 追究 其 法 律 责 任 。 


~ 
合 典型 案例 9-2 


原告 《Robert J. Triffin) 取得 的 以 被 告 (旅游 者 快运 公司 ) 为 出 票 人 的 17 张 支票 ,承兑 时 被 拒绝 。 
此 17 张 支票 是 由 资 取 者 伪造 被 告 公司 签名 后 转让 给 原告 的 。 被 告 公司 得 知 支票 被 盗 后 ， 即 停止 支付 。 原 
告 要 求 被 告 履行 付款 义务 。 经 法 院 调查 ， 本 案 事 实 清楚 ,票据 被 盗 ， 伪 造 人 伪造 签名 后 兑现 。 原告 提 交 
的 证 据 中 并 未 涉及 对 支票 上 文 义 的 质疑 ,问题 就 在 于 原告 并 不 是 正当 持 票 人 。17 张 支票 上 的 被 告 公司 签 
名 全 部 是 印 上 去 的 ， 并 没有 被 告 公司 的 合法 签名 。 票 据 责 任 的 承担 是 以 签名 为 主要 依据 的 ， 当 票据 被 盗 
并 伪造 签名 时 ， 被 伪造 人 不 承担 票据 责任 ， 即 出 票 人 无 付款 责任 。 最 后 判定 被 告 胜 诉 。 





























Robert J. Triffin 诉 旅游 者 快运 公司 案 
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9.1.4 汇票 





英国 《票据 法 》 第 3 条 1 款 规定 : “汇票 是 由 一 人 向 另 一 人 签发 的 ， 要求 其 即 期 或 定 
期 或 在 可 以 确定 的 将 来 时 间 ， 将 一 定金 额 之 款项 支付 给 一 个 特定 的 人 或 其 指定 人 或 持 票 人 
的 无 条 件 书面 支付 命令 .” 

我 国 《票据 法 》 第 十 九条 规定 , “汇票 是 出 票 人 签发 的 ， 委 托付 款 人 在 见 票 时 或 者 指 
定 日 期 无 条 件 支付 确定 的 金额 给 收 款 人 或 者 持 票 人 的 票据 .” 

1. 汇票 的 记载 事项 

汇票 是 一 种 要 式 证 券 ， 出 票 人 在 制作 汇票 时 必须 按照 有 关 国家 票据 法 的 规定 ， 把 法 定 
内 容 记 载 于 汇票 之 上 ， 才 能 产生 票据 的 效力 ， 如 果 欠 缺 法 律 规 loi 
汇票 就 不 能 认为 有 效 。 现 将 各 国 票据 法 关于 汇票 必须 记载 事项 说 

(1) 标明 汇票 字样 。 德 国法 系 各 国 及 《日 内 瓦 公约 》 人 人 要 上 居民 
样 ， 但 英美 法 系 各 国 则 不 要 求 必须 注 明 汇票 字样 。 “人 

(2) 汇票 必须 是 无 条 件 的 支付 命令 汇票 的 付 和 办 必 是 无 条 件 的 。 如 果 在 汇票 上 规定 
人 那 就 是 有 条 件 的 ， 这 样 
的 证 券 就 不 是 汇票 ， 不 起 汇票 的 作用 。 /下 

(3) 汇票 上 所 载 明 的 金额 必须 Ww Vm 种 金钱 证 券 ， 其 支付 标的 必须 是 金 
钱 ， 而 且 人 金钱 的 数额 必须 确定 。 英国 % 票 据 法 》 允许 分 期 付款 ， 但 《日 内 瓦 公约 》 不 多 
许 。 另外， 如果 汇票 有 英国 法 系 和 日 内 瓦 公约 的 规 
定 ， 应 以 文字 记载 的 金额 为 准 介 

(4) 必须 载 明 付款 人 的 区 名。 各 国 票据 法 求 汇票 必须 载 明 付款 人 的 姓名 或 商号 。 

(5) 汇票 的 受 教 尖 ? 英美 法 认为 ， 汇 村 下 可 以 指定 受 款 人 ， 也 可 以 不 指定 受 款 人 ， 而 
仅 填写 付 给 撑 厦 从 字样 ， 但 日 内 瓦 公约 则 要 求 在 汇票 上 记载 受 款 人 的 姓名 ， 原 则 上 不 承认 
无 记名 式 的 汇票、 

(6) 汇票 的 出 票 日 期 及 地 点 。《 日 内 瓦 公约 》 规定， 汇票 应 当 记 载 出 票 日 期 及 地 点 ， 
香 则 不 得 认为 有 效 ， 但 有 一 个 例外 ， 如 果 汇 票 上 没有 载 明 出 票 地 点 ， 则 以 出 票 人 姓名 旁 
的 地 点 为 出 票 地 点 。 英 美 法 各 国 则 认为 ， 出 票 日 期 和 地 点 并 不 是 汇票 必须 记载 的 事项 。 
(7) 汇票 的 到 期 日 。 按 照 英美 等 国 的 法 律 ， 载 明 到 期 日 并 不 是 汇票 的 法 定 条 件 ， 如 果 
汇票 上 未 载 明 到 期 日 则 作为 见 票 即 付 的 汇票 处 理 。 日 内 瓦 公约 虽然 规定 汇票 应 载 明 付款 的 
时 间 ， 但 允许 有 例外 ， 如 未 载 明 付款 时 间 者 ， 可 视 为 见 票 即 付 。 

(8) 汇票 的 付款 地 点 。 英 国 《 票 所 法》 认为， 票据 上 不 一 定 要 载 明 付款 地 点 ， 而 《上 日 
内 瓦 公约 》 则 要 求 在 汇票 上 应 记载 付款 地 点 。 

(9) 必须 由 付款 人 在 汇票 上 签名 。 以 上 就 是 汇票 所 应 载 明 的 事项 。 总 的 来 说 ， 德 国法 
系 对 汇票 的 形式 要 求 较 严格 ， 而 英美 法 系 则 一 般 比 较 灵活 。 

依 《 日 内 瓦 统一 a 汇票 包括 下 列 内 容 ， 付 款 人 姓名 、 付 款 日 期 的 记载 期 
限 、 付 款 地 的 记载 、 出 票 日 期 和 出 票 地 点 、 出 票 人 签字 ， 并 要 求 有 “汇票 ”的 字 
样 ， 包含 委 托 无 条 定金 客 的 内 容 。 
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2. 汇票 的 基本 当事人 


汇票 的 基本 当事人 有 出 票 人 、 付 款 人 和 受 款 人 。 

(1) 出 票 人 是 出 具 汇 票 并 交付 汇票 的 人 ， 不同 性质 的 汇票 ， 出 票 人 不 同 ， 商 业 汇 票 的 
出 票 人 通常 是 出 口 人 《卖方 ， 债 权 人 )。 银 行 汇 票 的 出 票 人 是 银行 。 

(2) 付款 人 是 接受 支付 命令 的 人 ， 又 称 为 受 票 人 ， 在 商业 汇票 的 情况 下 ， 受 票 人 通常 
是 进口 人 《买方 ,债务人 ) 或 其 指定 银行 而 在 银行 汇票 的 情况 下 ， 受 票 人 通常 是 银行。 

(3) 受 款 人 是 受 领 汇票 金 额 的 人 ， 又 称 收 款 人 ， 通 常 是 卖方 或 其 指定 的 人 或 任何 持 有 
票据 的 人 。 

3. 汇票 的 种 类 

汇票 从 不 同 的 角度 可 以 分 为 不 同 的 种 类 ， 具 体 如 下 

G) 依 付款 的 时 间 不 同 ， 可 将 汇票 分 为 即 期 汇票 sa 
示 时 或 于 付款 人 见 票 时 应 立即 付款 的 汇票 We 付款 人 于 将 来 一 攻关 
特定 的 日 期 付款 的 汇票 。 SS 

(2) 依 晶 村 时 是 否 队 有 单据 可 将 汇票 分 为) 汇票 ， 前 者 指出 具 汇票 时 未 附 有 

in So 保险 单 、 发 票 等 货运 ey. 

多 是 光 票 。 跟 单 汇 票 


人 人 付款 人 或 背书 人 的 资信 。 银 行 汇票 
票 。 跟 单 汇票 除 有 “人 的 信用 ”外 ， 地 
保证 。 商 业 汇票 一 


2 XXX 
(3) 依 出 票 ee 5 和 商业 江 票 ， it 由 银行 作为 出 票 人 的 
汇票 ， 后 者 指 由 工商 企业 或 个 人 作为 出 票 IC ， 依 汇票 承兑 人 的 不 同 
天生 基 分 为 良 攻 各 二 大 和 和 商业 夭 的 和 NA 
x 


; 人 
人 江村 可 本 < 
ot 9.1 所 示 。 


(1) 出 票 。 出 票 指 出 票 人 开 立 汇 






















































9 总 (前 手 ) (后 手 ) 
票 的 行为 ， 出 票 包括 两 个 行为 ， 四 由 由 要 人 出 标 和 A。 转让 “再 转让 ，。 
出 票 人 制作 汇票 并 在 其 上 签名 ; @ 将 个 这 江洲 闻 们 和 上 入 生地 | 
汇票 交 给 受 款 人 。 背书 人 背书 人 

合法 完成 的 出 票 行为 具有 下 列 
效力 。 追 索 追 索 追 索 拒 付 

@ 对 于 出 票 人 来 说 ， 出 票 使 其 成 站 二 二 证 订 
为 票据 的 第 二 债务 人 ， 如 果 票 据 被 拒 
绝 承 竞 或 被 拒 付 ， 则 出 票 人 应 对 受 款 人 及 正当 持 票 人 承担 支付 汇票 金额 的 义务 。 





@ 对 受 款 人 来 说 ， 出 票 使 其 可 以 享受 汇票 的 权利 ,他 可 以 依法 要 求 支 付 汇票 金额 或 
将 汇票 转让 。 

@ 对 于 受 票 人 或 付款 人 来 说 ， 在 受 票 人 承兑 以 前 汇票 对 其 无 约束 力 ， 受 票 人 没有 义 
务 付款 ， 受 票 人 承兑 以 后 则 要 受 其 约束 。 依 买卖 合同 付款 人 有 义务 付款 ， 那 是 合同 的 效 
力 ， 而 非 票据 本 身 的 效力 。 
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(2) 背书 。 背 书 是 持 票 人 在 汇票 背面 签名 并 将 汇票 交付 给 受 让 人 的 行为 。 

按 不 同 的 分 类 标准 ， 可 将 背书 分 为 以 下 两 类 。 

名 记名 背书 和 空白 背书 ， 记 名 背书 又 称 特别 背书 ， 此 种 背书 持 票 人 须 在 汇票 背面 写 
上 被 背书 人 的 姓名 。 空 白 背 书 又 称 无 记名 背书 ， 此 种 背书 持 票 人 只 在 汇票 背面 签 上 自己 的 
名 字 ， 而 不 填写 被 背书 人 的 名 字 。 

@ 限制 性 背书 和 非 限 制 性 背书 ， 前 者 指 禁 止 汇票 再 背书 转让 的 背书 ， 后 者 指 没有 此 
种 限制 的 背书 。 

背书 的 效力 有 如 下 两 个 。 

中 对 于 背书 人 来 说 ， 除 限制 性 背书 和 免 受 追 索 背 书 外 ， 合 法 有 效 的 背书 使 其 成 为 票 
据 的 从 债务 人 ， 须 对 包括 被 背书 人 在 内 的 所 有 后 手 保证 该 汇票 将 得 到 承兑 或 付款 。 

@ 对 于 被 背书 人 来 说 ， 背 书 使 其 取得 了 背书 人 对 票据 的 一 权利 。 








对 伪造 签名 的 处 理 方法 如 下 。 AK 
伪造 签名 等 伪造 背书 行为 在 国际 贸易 中 时 有 发 生 ， 于 
的 法 律 后 果 持 不 同 的 态度 。 PN 





RO a ne et 
为 . 它 包括 假冒 出 票 人 、 背 书 人 、 承 竞 人 的 省 双 在 汇票 上 签名 ， 也 包括 盗用 他 人 的 印章 在 
汇票 上 盖 章 。 Sa 

按照 英国 法 ， 伪 造 至 书 的 后 果 是 。Q 全 造 背书 视 同 没有 背书 一 样 ， 回 经 伪造 至 书后 转 
让 的 汇票 ， 其 执 票 人 不 能 取得 汇票 何 权利 ， 因 此 ， 使 亦 沈 转 让 该 汇票 的 权利 ; 即使 
oo 
票 人 ”也 无 权 对 其 要 求 i 国法 ， 承 总 人 只 对 出 票 人 的 签名 的 
真实 性 负责 ， 但 对 硝 书 人 的 签名 的 真实 性 则 不 多 丙 征 。 所 以 ， 持 有 伪造 音 书 的 票据 的 人 
也 无 权 要 求 承 况 从 付款 ; @ 过 有 伪造 背 据 时 < 即使 付款 人 ( 承 况 人) 已 向 “ 执 票 人 ” 付 了 
款 ， 也 不 能 解除 革 科 款 义 务 ， 该 汇票 的 真正 所 有 人 仍 可 要 求 付款 人 再 次 向 他 付款 。 但 如 果 
出 于 善意 的 银行 作为 付款 人 ， 对 曾 有 伪造 青 书 事情 的 汇票 且 是 见 票 即 付 的 汇票 付 了 款 ， 付 
款 银行 即 可 解除 其 付款 义务 。 

在 伪造 签名 特别 是 伪造 背书 的 问题 上 ,英美 法 和 大 陆 法 存在 着 严重 的 分 歧 . 

《 目 内 瓦 统一 法 》 对 伪造 签名 有 以 下 规定 ， 四 汇票 上 的 伪造 签名 对 被 伪造 者 和 伪造 者 
都 没有 约束 力 ， 但 对 于 在 汇票 上 作 了 真实 签名 的 人 的 义务 ， 则 不 因 之 而 减少 其 效力 ; 加 天 














中 ”世界 法 律 体系 大 致 可 分 英美 法 系 和 大 陆 法 系 . 世界 票据 法 体系 也 可 分 为 英美 法 系 的 票据 法 和 大 陆 法 系 的 票据 法 。 
英美 法 系 国家 的 票据 法 是 以 英国 《票据 法 》 为 蓝本 的 。 大 陆 法 系 国家 的 票据 法 是 以 《日 内 瓦 统一 法 》 为 依据 的 。 
前 者 是 英国 的 国内 法 ,后 者 则 是 一 种 国际 公约 。 英 国 于 1882 年 颁布 施行 票据 法 ,美国 及 大 部 分 英 联邦 成 员 国 如 加 
拿 大 、 印 度 等 都 以 此 为 参照 制定 本 国 的 票据 法 。 美 国 在 1952 年 制订 《统一 商法 法 典 )， 其 中 第 三 章 商 业 证 券 ， 即 
是 关于 票据 的 法 律 规定 ， 也 就 是 美国 的 票据 法 - 美国 和 其 它 英 联邦 国家 的 票据 法 虽 在 具体 法 律 条 文 上 与 英国 票据 
法 有 所 不 同 ， 但 总 体 说 来 ， 英 美 法 系 国家 的 票据 法 基本 上 是 统一 的 ， 这 种 统一 是 建立 在 英国 《票据 法 》 基础 上 的 。 
法 国 、 德 国 等 欧洲 大 陆 为 主 的 20 多 个 国家 参加 了 1930 年 在 日 内 瓦 召 开 的 国 法 统一 会 议 ， 签 订 了 《上 日内瓦 
统一 汇票 、 本 票 法 公约 )。1931 年 又 签订 了 《日 内 瓦 统一 支票 法 公约 》。 两 个 公约 合 称 为 《日 内 瓦 统一 法 》， 是 有 关 
票据 方面 的 国际 私法 的 重要 渊源 ， 无 疑 ， 参 加 签字 的 大 陆 法 系 的 国家 在 制订 或 修改 本 国 的 票据 法 时 都 要 依循 这 一 
国际 公约 。 另 有 一 些 非 大 陆 法 系 国家 的 票据 法 也 参照 《日 内 瓦 统一 法 》 制 定 本 国 的 票据 法 (如 我 国 的 《票据 法 》)。 
在 实际 内 容 上 大 陆 法 系 国家 的 票据 法 基本 趋 于 统一 。 






第 9 章 
国际 贸易 支付 ; 
论 由 于 任何 方式 而 失去 汇票 的 人 ， 都 不 能 要 求 以 一 系列 背书 方式 取得 票据 权利 的 执 蒜 人 交 
还 汇票 ， 除 非 执 票 人 在 取得 汇票 时 有 恶意 或 有 重大 过 失 ;@ 几 在 到 期 日 付 了 款 的 付款 人 即 
可 解除 对 汇票 的 责任 ， 除 非 他 有 其 诈 行为 或 有 重大 过 失 。 付 款 人 只 需 证 明 青 书 的 连续 性 ， 
但 对 背书 签名 的 真实 性 不 负责 任 。 

由 英国 法 和 《日 内 瓦 统一 法 》 的 规定 可 以 看 出 英国 法 的 立场 是 ， 保 护 汇票 的 真正 所 
有 人 ， 让 从 伪造 者 手中 取得 汇票 的 人 承担 损失 《日内瓦 统一 法 》 着 重 保护 的 是 善意 的 执 
票 人 ， 而 让 失去 汇票 的 真正 所 有 人 蒙受 伪造 签名 所 引起 的 损失 。 但 是 ， 他 们 都 认为 这 样 做 
是 为 了 促进 票据 的 流通 使 用 。 由 于 他 们 考虑 问题 的 角度 不 同 ， 因 此 虽然 都 是 从 促进 票据 流 
通 的 立场 出 发 ， 却 对 伪造 签名 作出 截然 不 同 的 处 理 方法 。 

(3) 提示 。 提 示 是 持 票 人 向 付款 人 出 示 汇票 并 要 求 其 承 竞 或 付款 的 行为 。 提 示 可 分 为 
承 竞 提示 和 付款 提示 ， 一 般 来 说 ， 即 期 汇票 只 需 作 付款 提示 ， 远 期 汇票 则 须 先 向 付款 人 作 
Dn 规定 的 期 限 内 进行 
































期 限 的 长 短 各 国 规定 不 同 ，《 日 内 瓦 公约 》 规 定 为 1 年 ， 没有 具体 规定 ， 但 要 求 须 
在 “合理 时 间 ” 内 提示 。 妇 时 持 村 人 不 在 法 律 规定 的 其 机 示 ， 则 汇票 的 出 票 人 和 背书 
Ws A Se OI A 
款 。 票 据 责任 免除 后 ， 并 不 意味 民事 责任 免除 < “、 


镶 典型 案例 9-3 | x > 


,Ph > 2 
“信和 新 西关 其 银行 本 村 过 


全 

2005 年 11 月 20 日 y 宏 了 作用 4000 人 下 
金额 分 别 为 260 万 类 未 种 240/ 万 美元 两 张 本 票 。 声称 在 上 两 张 本 票 的 收 丈 人 空白 栏 内 填 入 宏 远 公司 后 ， 
密 远 公司 当日 即 果 到 了 银行 业 分 行 办 理 总 从 ;省 于 该 和 与 新 西关 其 银 行 无 直接 业务 关系 ， 便 建议 宏 
ep ein 11 月 25 日 ,工商 银行 某 分 行 与 宏 远 公司 一 起 到 中 国 银行 某 分 行 办 
理 兑付 业务 。 中 国 银行 某 分 行 (是 新 西 兰 某 银行 在 海外 的 联 行 ) 审查 后 ， 认 为 该 两 张 本 票 票面 要 件 相符 ， 
密 押 相 符 , 便 在 本 票 上 盖 了 “和 印 押 相 符 ” 章 ， 宏 远 公司 与 工商 银行 某 分 行 分 别 在 两 张 本 票 后 背书 鉴 章 。 
中 国 银行 某 分 行 即将 500 万 美元 划 入 工商 银行 某 分 行 账 内 ,工商 银行 某 分 行 又 将 此 款 划 入 宏 远 公司 账户 。 
宏 远 公司 见 款 已 入 巍 ， 在 认为 没有 问题 的 情况 下 将 4 000 万 人 民 币 划 到 杨 某 指 定 的 账户 上 。 中 国 银 行 某 
分 行 工作 人 员 在 划 出 500 万 美元 汇 账 后 ， 便 把 两 张 本 票 留 作 存根 归档 。 至 2006 年 9 月 22 日 ,有 关 人 员 
在 检查 中 发 现 后 ， 方 从 档案 中 取出 这 两 张 本 票 ， 并 向 新 西 兰 某 银行 提示 付款 。2006 年 9 月 30 日 中国 
银行 某 分 行 接 到 新 西 兰 某 银行 的 退票 通知 书 称 此 两 张 本 票 系 伪 造 ， 拒 绝 付 款 。 

中 国 银行 某 分 行 即日 向 工商 银行 某 分 行 退回 本 票 并 说 明理 由 ， 要 求 其 将 500 万 美元 归还 。 工 商 银行 
某 分 行 接 票 后 当日 即 函 复 中 国 银 行 某 分 行 ， 请 求 控制 宏 远 公 司 在 中 国 银行 某 分 行 的 美元 账户 。 此 时 杨 某 
已 不 知 去 向 。 

中 国 银行 某 分 行 以 工商 银行 某 分 行 与 宏 远 公司 为 共同 被 告 提起 诉讼 。 

法 院 认为 ， 涉 诉 本 票 系 仿造 ， 无 伪造 人 签名 ,无 杨 某 签 名 ,出 票 人 新 西 兰 某 银行 的 鉴 章 系 伪造 。 伪 
造 人 杨 某 、 新 西 兰 某 银 行 均 不 负 票 据 上 的 责任 。 新 西 兰 某 银行 可 以 拒绝 承担 付款 义务 。 工 商 银行 某 分 行 
与 宏 远 公司 在 本 票 上 背书 鉴 章 ， 应 对 票据 上 的 债务 负 连 带 责 任 。 持 票 人 中 国 银行 某 分 行 未 在 有 效 付款 提 
示 期 限 内 ， 向 新 西 兰 某 银行 提示 付款 ,丧失 了 对 其 前 手工 商 银行 某 分 行 和 宏 远 有 限 责 任 公司 的 追 索 权 ， 
但 其 仍然 有 权 请 求 民事 赔偿 。 工 商 银行 某 分 行 和 宏 远 公 司 应 根据 过 错 大 小 承担 民事 赔偿 的 法 律 责任 。 中 
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国 银 行 某 分 行 未 进行 严格 和 慎重 审查 ,使 宏 远 公司 确信 本 票 没有 问题 ， 从 而 杨 某 得 以 提 走 4 000 万 人 民 
币 ， 因 此 ， 中 国 银行 某 分 行 对 此 案 的 发 生 负 有 重大 过 错 ， 对 本 案 的 损失 承担 主要 责任 。 宏 远 公 司 以 不 正 
当 方 式 购买 本 票 ， 非 法 买卖 外 汇 ， 其 违法 过 错 行为 是 本 案 发 生 的 初始 原因 ， 也 应 承担 相应 责任 。 工 商 银 
行 某 分 行 尽管 已 免除 了 票据 上 的 被 追 索 义 务 ， 但 由 于 背书 所 具有 的 担保 性 质 ， 其 应 对 宏 远 公 司 的 债务 承 
担 连带 赔偿 责任 。 


记载 于 汇票 上 的 行为 。 承 竞 的 方式 一 般 是 由 付款 人 在 汇票 正面 横 写 “承兑 ”字样 ， 签 上 自 
己 的 名 字 并 注 明 承 竞 的 日 期 。 付 款 人 承兑 汇 票 后 即 成 为 汇票 的 主 债务 人 ， 而 出 票 人 和 背书 
人 只 是 从 债务 人 。 此 时 ， 如 承 竞 人 到 期 不 付款 ， 持 奈 人 可 直接 对 其 起 诉 。 

(5) 付款 。 付 款 指 汇票 的 持 票 人 于 汇票 到 期 日 向 汇票 的 付款 人 提示 要 求 付款 ， 付 款 人 依 
汇票 进行 支付 的 行为 。 在 付款 人 依 汇票 付款 后 ， 由 持 票 人 在 汇票 上 敌 名 注 骨 “ 收 旋 ” 字 们 
adn 生硬 了 

GD 提示 付款 时 间 ， 提 示 是 付款 的 必要 程序 。 执 票 人 必须 在 法 定时 间 内 向 付款 人 作 付 
款 提示 。 至 于 付款 提示 的 时 间 ， 各 国法 律 有 不 同 的 规定 。) 符 款 提示 的 效力 主要 表现 如 下 
re hr 
失 其 对 出 票 人 及 前 手背 书 人 的 追 索 权 。b.7 作 为 确定 汇票 主 债务 人 承担 延期 付款 责任 的 
条 件 。 NS 

加 付款 人 付款 的 时 间 。 当 执 票 入 在 汪 票 的 到 期 日 向 付款 人 提示 付款 时 ， 付 款 人 昆 
A 省 页- 六 生生 

@@ 付款 人 付款 的 效力 。 汇票 一 旦 由 付款 人 按 票 雷 金额 全 部 付 清 后 ， 汇 票 上 的 债权 全 
务 关系 即 告 消灭 。 ,一 洒 

@@ 参加 付款 上 僚 加 付款 是 指 当 付款 人 践 承认 大 不 向 执 票 人 付款 时 ， 由 付款 人 以 外 的 
人 入 代为 付款 的 和 为， 会 加 付款 应 在 执 票 人 福永 行 使 思索 权时 进行 但 最 退 不 得 在 作成 拒绝 
付款 证 书 期 限 户 注 的 次 日 进行 。 

(6) 拒 付 。 拒 付 指 付款 人 的 拒绝 承 竞 和 拒绝 付款 行为 。 拒 付 不 仅 包括 付款 人 明确 的 拒 
绝 ， 还 包括 付款 人 破产 、 付 款 人 避 而 不 见 、 死 亡 等 情况 。 

(7) 追 案 。 在 汇票 被 拒 付 后 ， 持 票 人 有 权 向 汇票 的 出 票 人 及 所 有 的 前 手背 书 人 行使 人 
索 权 ， 即 向 其 请 求 偿还 汇票 上 载 明 的 金竹 。 持 票 人 为 了 行使 追 索 权 须 在 法 定时 间 内 作成 拒 
绝 证 书 ， 拒 绝 证 书 是 由 付款 地 的 公证 人 或 法 院 或 银行 公会 等 作成 的 ， 证 明 付款 人 拒 付 的 书 
面 文件 。 此 外 ， 持 票 人 须 在 法 律 规定 的 期 限 内 行使 其 追 索 权 ， 此 期 限 我 国 票据 法 的 规定 是 
6 个 月 ，《 上 日内瓦 公约 》 规定 为 1 年 英国 法 律 规定 为 6 年 从 拒绝 证 书 作成 之 日 起 算 。 


9.1.5 支票 与 本 票 
























































1. 支票 

支票 是 由 发 票 人 签发 的 ， 委 托 银行 于 见 票 时 无 条 件 向 受 款 人 支付 一 定金 额 的 票据 ， 支 
票 实际 上 是 一 种 特殊 的 汇票 ， 汇 票 与 支票 有 较 多 相同 之 处 ,二 者 都 是 属于 委托 式 的 票据 ， 
汇票 通常 是 由 出 票 人 委托 付款 人 向 受 款 人 付款 ,支票 是 由 发 票 人 委托 银行 向 受 款 人 付款 。 
9 此， 汇票 与 支票 都 有 3 个 当事人 ， 即 出 票 人 、 付 款 人 和 受 款 人 。 
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支票 与 汇票 两 者 的 区 别 有 如 下 5 个 。 

(1) 支票 的 付款 人 必须 是 银行 ， 而 汇票 的 付款 人 不 必 为 银行 。 

(2) 支票 出 票 人 与 付款 人 之 间 事 先 有 资金 关系 ， 汇 票 出 票 人 与 付款 人 之 间 事 先 不 必 有 
资金 关系 。 

(3) 支票 均 为 见 票 即 付 ， 汇 票 可 为 远 期 支付 ， 因 而 能 够 作为 信用 工具 。 

(4) 支票 无 须 由 付款 人 进行 承 免 ， 汇 票 则 需要 由 付款 人 进行 承兑。 

(5) 支票 是 无 条 件 的 支付 命令 ， 汇 票 是 无 条 件 的 支付 委托 。 

在 近代 商业 中 出 现 了 一 种 提前 开 出 的 支票 即 在 支票 表面 记载 的 日 期 以 前 开 出 的 支票 。 
这 种 支票 实际 上 等 于 是 一 种 “延期 支票 "， 它 不 仅 是 支付 工具 ,而 且 能 起 到 信用 工具 的 作 
用 。 支票 的 受 款 人 须 在 出 票 人 的 存款 银行 支取 货款 ， 而 国际 贸易 中 的 买卖 双方 分 处 不 同 的 
家 ， 以 此 种 方式 支取 货款 比较 困难 ， EN 


2. 本 票 


本 票 又 称 期 票 ， 是 出 票 人 于 见 票 时 或 某 一 Wr SN 向 某 和 人 或 其 指定 的 人 无 
条 件 支付 一 定金 额 的 书面 承诺 。 本 票 有 两 方 基 六 Treo 本 票 的 出 
票 人 和 付款 人 是 同一 个 人 ， 本 票 的 信用 是 建立 We 人 对 出 票 人 的 信任 的 基础 上 ， 没 有 
第 三 者 的 任何 担保 。 因 此 ， 在 国际 贸易 中 长 方 为 了 避免 商业 风险 ,通常 不 愿意 接受 
本 票 。 NA 

本 票 与 汇票 有 以 下 4 点 区 别 -SCN 

Oy Te 和 秆 

(2) 本 票 Be Re RM 到 
人 、 付 款 人 和 收 款 人 和 AS 

G3) 本 标的 出 村 从 印 足 付款 人 。 远 协 衣 村 居 病 办 理 提示 承 总 手续 ， 而 远 期 汇票 则 要 办 
理 承 总 手续 。 PP 

(4) 本 票 在 伍 何 情况 下 ， 出 票 人 都 是 主 俊 务 人 ; 而 汇票 在 承兑 前 ， 出 票 人 是 主 债务 
人 ,在 承 总 后 ， 承 总 人 是 主 债务 人 。 


9.1.6 ”有关 票据 的 国际 立法 


票据 法 与 公司 法 、 合 同 法 被 称 为 支撑 市 场 经 济 运行 的 三 大 支柱 。 
有 人 把 票据 比 作 “能 够 带 来 金钱 的 魔杖 "， 赞誉 票据 是 “商品 交易 的 血管 中 流动 的 血 
液 ”“ 世 界 不 可 缺少 的 第 五 要 素 ”( 世 界 不 可 缺少 的 四 要 素 为 空气 、 阳 光 、 水 、 生 命 )， 强 
调 “ 商 事 之 需要 票据 ， 如 船 之 需要 水 ”。 马 克 思 把 票据 称 为 “商业 货币 ”， 在 资本 论 中 深刻 
也 揭示 了 票据 在 资本 主义 市 场 经 济 中 的 作用 。 “真正 的 信用 货币 不 是 以 货币 流通 为 基础 ， 
而 是 以 汇票 流通 为 基础 "。 货 币 能 够 无 纸 化 ,但 票据 是 绝对 不 能 消亡 的 。 
19 世纪 末 ， 形 成 了 以 法 、 德 、 英 为 代表 的 三 大 票据 法 系 : 法 国法 强调 票据 代替 现金 
输送 作为 汇兑 工具 的 作用 ,但 忽视 票据 的 流通 和 信用 的 功能 ; 德国 法 重视 票据 的 流通 和 信 
， 将 票据 关系 与 基础 关系 (资金 关系 和 原因 关系 ) 相 分 离 ， 并 采用 严格 的 形式 主义 ; 英 
国法 同样 重视 票据 的 流通 和 信用 功能 ,但 英国 法 的 票据 形式 较为 简便 。 

在 票据 的 国际 立法 方面 ，20 世纪 30 年 代 以 后 ,基本 形成 两 大 体系 ,即日 内 瓦 体系 和 
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普通 法 体系 。 日内瓦 体系 主要 指 1930 年 和 1931 年 通过 的 《汇票 和 本 票 统一 法 公约 》 等 4 
项 关于 票据 的 《日 内 瓦 公约 》,《 日 内 瓦 公约 》 是 调和 德国 法 系 和 法 国法 系 分 歧 的 产物 ， 而 
这 两 个 法 律 又 均 属 于 大 陆 法 体系 ， 因 此 ， 《上 日内瓦 公约 》 主 要 是 依 大 陆 法 的 传统 制定 的 。 
采用 日 内 瓦 体系 的 主要 是 大 陆 法 系 国家 、 日 本 和 一 些 拉丁 美洲 国家 。 普 通 法 体系 国家 主要 
是 英国 、 美 国 和 英 联邦 国家 ， 认 为 《日 内 瓦 公约 》 的 规定 与 英美 法 的 传统 和 实践 相 矛 盾 
因此 一 直 拒 不 参加 《日 内 瓦 公约 )。 由 于 《日 内 瓦 公约 》 并 没有 能 够 达到 统一 各 国 票据 法 
的 目的 ， 为 了 促进 各 国 票据 法 的 统一 ， 联 合 国 国际 贸易 法 委员 会 自 1971 年 起 就 开始 了 起 
草 国际 结算 的 统一 票据 法 ， 并 在 1988 年 联合 国 的 第 43 次 大 会 上 正式 通过 了 《联合 国 国际 
汇票 和 本 票 公约 )， 目 前 该 公约 尚未 生效 。 

1929 年 9 月 28 日 国民 党 政府 立法 院 商 法 委员 会 起 草 的 《票据 法 》 是 中 国 历史 上 第 一 
部 《票据 法 》，1949 年 中 华人 民 共和 国 成 立 以 后 被 废除 。 相 当 ne 
a 不 得 使 用 支票 ， 对 票 
Re tN 

1978 年 党 的 十 一 届 三 中 全 会 以 后 ， 随 着 经 济 体制 晴 计 划 经 济 向 市 场 经 济 的 逐步 转变 ， 
票据 制度 开始 恢复 。1982 年 ， 人 民 银 行 上 海 分 行 率先 制定 了 《票据 承 竟 、 贴 现 办 法 )》， 中 
国人 民 银行 《商业 汇票 承兑、 贴现 暂行 办 法 放 于 1985 年 4 月 1 日 开始 实行 ，1986 年 ,中 
国人 民 银行 发 布 《 中 国人 民 银 行 再 贴现 试用 其 法 )， 同年， 中 国人 民 银行 、 中 国 工商 银行 、 
中 国 农业 银行 联合 发 布 《 关 于 个 体 经 营 启 和 丫 人 使 用 支票 结算 基本 规定 ); 1987 年 ， 中 国 
人 民 银行 、 中 国 工商 银行 、 中 国 银行 人 中 国 建设 银行 联 会 发布 《华东 三 省 一 市 票据 结算 办 
法 ); 1988 年 上 海 市 人 民政 府 发 布 以 上 海 市 票据 暂行 规定 )，1988 年 中 国人 民 银 行 颁发 
《银行 结算 办 法 )， 规 定 在 爹 国 公开 推行 汇票 、 本 票 扎 支票 。1990 年 中 国人 民 银 行 正 式 成 
立 了 票据 法 起 草 小 组 % 草拟 了 《中 华人 民 共和 国泰 据 法 》 讨 论 稿 先后 修改 四 次 。1994 
年 12 月 5 日 ,国务 院 厅 全 国人 大 常委 会 提请 审议 ,于 1995 年 5 月 10 日 经 八 届 全 国人 大 
常委 会 第 十 二 次 会议 通过 《票据 法 )。 并 于 196 年 1 月 1 日 实 施 ， 

经 过 三 十 多 年 的 发 展 ,我 国 已 初步 形成 以 《票据 法 》 为 核心 的 较为 完善 的 票据 法 体 
系 。 这 一 体系 包括 四 部 分 内 容 : 一 是 《票据 法 》; 二 是 中 国人 民 银 行 根据 票据 法 授权 制定 
的 ,于 1997 年 10 月 1 日 生效 的 《票据 管理 实施 办 法 》; 三 是 中 国人 民 银 行 于 1997 年 9 月 
9 日 发 布 并 于 同年 12 月 1 日 生效 的 《支付 结算 办 法 》; 四 是 于 2000 年 11 月 21 日 施行 的 最 
高 人 民法 院 《 关 于 审理 票据 纠纷 案件 车 十 问题 的 规定 )》 (以 下 简称 《司法 解释 )) 。 

《票据 法 》 是 我 国 票据 法 律 体系 的 核心 与 主体 部 分 ,其 内 容 涉 及 票据 的 一 般 规则 及 各 
种 票据 行为 的 具体 规则 。 最 高 人 民法 院 的 《司法 解释 )》， 作 为 票据 法 的 补充 ， 起 到 了 阐释 
法 律 条 文 、 规 范 司法 审判 的 重要 作用 。《 票 据 管理 实施 办 法 》 是 根据 《票据 法 》 授 权 并 经 
务 院 批准 后 发 布施 行 的,， 《司法 解释 》 第 六 十 四 条 明文 规定 该 办 法 适用 于 人 民法 院 对 票 
据 纠纷 案件 的 审理 。 同 时 ,该 《司法 解释 》 第 六 十 三 条 、 六 十 四 条 均 规定 。 人 民法 院 审理 
票据 纠纷 案件 时 对 中 国人 民 银 行 制 定 的 行政 规章 的 适用 ,使 人 民 银 行 发 布 实 施 的 如 《支付 
结算 办 法 》《 关 于 促进 商业 承兑 汇票 业务 发 展 的 指导 意见 》 等 大 量 行政 规章 ， 也 对 票据 活 
动 及 票据 纠纷 案件 的 审理 起 到 了 重要 的 作用 。 我 国 至 今 并 未 加 入 任何 一 项 关于 票据 的 国际 
公约 ， 但 我 国 的 《票据 法 》 是 在 参照 日 内 瓦 公约 体系 并 结合 我 国 实际 的 基础 上 制定 而 成 
的 ， 因 此， 我 国 的 《票据 法 》 也 具有 一 定 的 国际 性 。 







































































































































































团 


第 9 章 
际 贸 易 支付 法 | 311 











9.2 国际 贸易 支付 方式 一 一 信用 证 


9.2.1 国际 贸易 支付 方式 概述 


国际 贸易 的 支付 方式 主要 有 汇 付 、 银 行 托 收 和 银行 信用 证 3 种 方式 。 汇 付 是 由 国际 货 
物 买 卖 合同 的 买方 委托 银行 主动 将 货款 支付 给 卖方 的 结算 方式 。 托 收 即 是 “委托 收 款 ” 的 
简称 ， 是 指 由 接 到 托 收 指示 的 银行 ， 根 据 所 收 到 的 指示 处 理 金融 单据 或 商业 单据 ， 以 便 取 
得 付款 或 承 竞 ， 或 途 付 款 或 承兑 交 付 单据 ,或 按 其 他 条 款 和 条 件 交 付 单据 的 行为 。 跟 单 信 
用 证 (Documentary Credits) 常 简称 为 信用 证 (Letter of Credits) 是 指 开 证 行 依 开 证 申请 
人 的 请 求 ， 开 给 受 着 人 的 一 种 保证 银行 在 满足 信用 证 要 求 的 条 伟 下 承担 付款 责任 的 书面 任 
证 。 其 中 使 用 最 多 的 是 银行 信用 证 方式 。 本 节 重点 介绍 银行 信用 证 方式 。 
在 信用 证 付款 方式 下 ， 开 证 银行 以 自身 的 信誉 为 卖 7 提 并 付 款 的 保证 ， 因此 ,信用 证 
付款 方式 是 一 种 银行 信用 。 适 用 于 信用 证 的 国际 惯例 际 商 会 在 1930 年 制定 的 《 跟 单 
信用 证 统一 惯例 》 (Uniform Customs and Prac eol ocumentary Credits，UCP)， 该 
惯例 曾 进行 过 多 次 的 修改 ，UCP500 号 实施 了 干 多 年 ， 由 于 银行 、 进 口 商 等 当事人 对 
UCP500 号 的 错误 理解 及 应 用 ， 约 有 7 路 信和 中 证 项 下 的 单据 在 首次 交 单 时 因 不 符 而 被 拒 
付 ， 因 而 影响 了 了 信用 证 在 付款 工具 上 前 地位 ， 在 2006 年 召开 的 国际 商会 巴黎 年 会 上 通过 
了 UCP600 号 ，UCP600 号 于 2007 生 多 月 1 日 实施 。UCB600 最 大 的 变化 之 一 是 取消 了 
“可 撤销 信用 证 "。 因 此 ， 根 据 了 DCB600 第 2 条 ， “ 信 证 各 指 一 项 约定 ， 无 论 其 如 何 命名 
或 描述 ， 该 约定 不 可 撤 :因此 物 成 开 证 行 对 于 相符 提示 予以 兑付 的 确定 承诺 。” 

信用 证 方式 与 托 收 方式 的 最 大 区 别 是 : 在 内 中 银行 有 条 件 地 承担 了 支付 货款 的 责 
任 ， 卖 方 能 否 收 到 货款 是 以 银行 信用 为 基础 世 而 不 是 依赖 于 买方 的 商业 信用 ， 而 一 般 来 
说 ， 银行 信用 雍 商 业 信用 要 可 侣 得 多 ， 所 以 卖方 更 有 保证 收 到 货款 ， 而 在 托 收 方式 中 ， 银 
行 只 是 代理 人 ， 他 们 对 货款 的 支付 与 否 不 承担 任何 责任 ， 卖 方 只 能 以 买方 的 商业 信用 作为 
其 货款 的 基础 ， 所 以 卖方 所 承担 的 风险 较 大 ， 尤 其 是 承兑 交 单 。 正 因为 如 此 ， 所 以 信用 证 
方式 在 国际 贸易 中 比 托 收 方式 更 为 常用 。 

信用 证 的 基本 内 容 包 括 以 下 6 个 方面 。 

(1) 信用 证 的 种 类 、 号 码 、 开 证 日 期 和 有 效 期 限 。 

(2) 信用 证 的 当事人 ,包括 开 证 申请 人 、 受 益 人 、 开 证 银行 、 通 知行 、 指 定 行 等 。 

(3) 信用 证 的 金额 ,包括 信用 证 应 支付 的 最 高 金额 ， 信 用 证 支付 货物 的 币 种 等 内 容 。 

(4) 单据 条 款 ， 主 要 规定 单据 的 种 类 及 份 数 ， 主 要 包括 提单 、 保 险 单 和 商业 发 票 ， 但 
有 时 也 要 求 卖方 提交 其 他 单据 ， 如 商品 检验 证 明 书 、 原 产地 证 书 等 。 

(5) 汇票 条 款 ， 该 条 款 适 用 于 使 用 汇票 的 信用 证 ， 主 要 规定 汇票 的 金额 、 种 类 、 份 数 
及 付款 人 的 名 称 。 

(6) 装运 条 款 ， 主 要 规定 启运 地 、 目 的 地 、 装 运 期 限 及 是 否 允 许 分 批 装运 等 内 容 。 关 
于 装运 期 限 ， 如 装运 单据 表明 受益 人 的 实际 装运 日 期 迟 于 信用 证 允许 的 最 后 装运 期 限 ， 则 
银行 将 拒绝 接受 单据 ; 此 条 款 修改 是 否 意 味 着 基础 合同 相应 作出 修改 ,实务 中 往往 产生 
争议 。 
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~ 
便 典型 案例 9 一 4 
买卖 合同 修改 与 保留 索赔 权 争议 案 了 


1996 年 2 月 13 上 日， 申请 人 某 中 国 公司 与 被 申请 人 某 法 国 公司 签订 买卖 合同 ， 由 该 中 国 公司 向 该 法 
国 公司 购买 玻璃 生产 设备 以 转卖 给 其 国内 下 家 公司 。 合 同 总 价 28 万 美元 ， 价 格 条 件 为 CIF 天 津 新 港 ， 付 
款 条 件 为 买方 在 货物 装运 前 60 天 开 立 以 卖方 为 受益 人 的 100% 不 可 撤销 即 期 信用 证 。 合 同 约定 货物 的 装 
船 期 为 1996 年 5 月 30 日前。 申请 人 于 1996 年 2 月 28 日 依据 合同 开 立 了 以 被 申请 人 为 受益 人 的 信用 证 。 
后 被 申请 人 因 其 自身 的 原因 不 能 按期 交 货 。 双 方 经 反复 协商 ， 申 请 人 于 1996 年 4 月 20 日 修改 信用 证 ， 
将 交 货 期 改 为 1996 年 7 月 15 前 。 被 申请 人 于 1996 年 7 月 13 日 将 合同 项 下 货物 实际 装运 ， 交 付 申请 人 。 
申请 人 在 收 到 货物 后 以 被 申请 人 延迟 交 货 为 由 ,提请 中 国 国 际 经 济 贸易 促 员 会 仲裁 ， 要 求 被 申请 人 
依据 合同 规定 支付 迟 交 货 罚款 ， 并 赔偿 申请 人 因 久 交 货 对 其 下 家 违约 而 支 人 讲 约 金 损失 人 民 币 18 万 元 
及 有 关 的 改 证 费 损失 人 民 币 2 万 元 。 申 请 人 认为 根据 信用 证 独立 六 弛 分身 的 原则 ， 信用 证 的 修改 并 
不 意味 着 合同 的 修改 。 仲 裁 庭 认为 ， ne 但 信用 证 毕竟 源 于 其 基础 合同 。 
一 般 来 说 ， 对 信用 证 交 货 期 等 主要 条 款 的 修改 ， 即 视 为 对 巷 有 关 规 定 的 修改 。 卖 方 应 按照 信用 证 
修改 后 的 交 货 期 交付 货物 。 当 事 人 在 协商 修改 信用 忆 Rs 件 修改 ， 也 可 以 无 条 件 同意 修改 。 如 果 
当事人 一 以 对 信和 外 信人 为 闪避 件 ， 或 直接 明示 保留 其 就 有 关 损 失 依据 合同 
规定 索赔 的 权利 ， ee SR 当事人 一 方 无 保留 地 同意 修改 信用 证 ， 其 便 放 弃 
了 就 有 关 损 失 向 对 方 索赔 的 权利 。 提供 的 证 据 材 料及 庭审 中 查 明 的 事实 表明 ， 申 请 人 在 
上 政和 用 对 基站 关 人 Wo 赔 的 权利 。 
申请 人 已 丧失 依据 原 合同 规定 家 人 8 2 利 湾 和 请 人 在 已 经 修改 后 的 信用 证 规定 
期 限 内 交付 货物 ， 2 觉 的 义务 Wt 法 外 构成 寺 约 。 玫 于 此 ， 仲裁 庭 鸡 回 了 申 
请 人 的 所 有 伸 式 请求 “WN 


i- 入 
(7) 信用 歼 期 限 ， 即 银行 承诺 体 识 的 期 限 。 此 外 ,还 可 以 依 每 笔 交 易 的 不 同 需 
要 在 信用 证 中 进行 特殊 的 规定 。 


9.2.2 信用 证 的 分 类 


言 用 证 依 其 性 质 、 形 式 、 付 款 期 限 及 用 途 的 不 同 可 进行 不 同 的 分 类 ， 具 体 有 如 下 
5 种 。 

(1) 可 撤销 的 信用 证 和 不 可 撤销 的 信用 证 。 可 撤销 的 信用 证 指 信用 证 在 有 效 期 内 ， 开 
证 行 不 必 事 先 通知 受益 人 ， 即 可 随时 修改 或 取消 的 信用 证 。 但 如 果 在 收 到 开 证 行 撤销 通知 
之 前 ,该 信用 证 已 经 按照 信用 证 条 款 付款 、 承 竞 、 议 付 或 作出 了 延期 付款 的 承诺 ， 开 证 行 
应 对 该 银行 偿付 。 可 撤销 的 信用 证 必须 在 信用 证 上 明确 注 明 ， 依 UCP500 号 的 规定 ， 信 
证 上 没有 注 明 的 ， 视 为 是 不 可 撤销 的 信用 证 。 由 于 可 撤销 信用 证 对 受益 人 缺乏 保障 ， 很 少 
使 用 ， 因此，UCP600 号 将 该 条 删除 ， 在 第 2 条 关于 信用 证 的 定义 中 ,规定 信用 证 是 不 避 
撤销 的 ,改变 了 UCP500 号 “如 果 信 用 证 没有 注 明 其 是 否 可 撤销 则 被 视 为 不 可 撤销 ”的 规 
定 。 不 可 撤销 的 信用 证 指 在 信用 证 有 效 期 内 ， 不 经 开 证 行 、 保 竞 行 和 受益 人 同意 就 不 得 修 

































































四” 案例 二 : 买卖 合同 争议 一 一 合同 修改 与 保留 索赔 权 . http: //www. cietac. org. cn/readal. asp? 编号 二 36。 





第 9 章 
国际 贸易 支付 法 | 313 




















改 或 撤销 的 信用 证 。 不 可 撤销 的 信用 证 对 受益 人 收 款 比 较 有 保障 ， 是 在 国际 贸易 中 使 用 最 
为 广泛 的 一 种 信用 证 。 

(2) 保 总 信用 证 和 不 保 况 信用 证 。 保 竞 信 用 证 指 开 证 行 开 出 的 信用 证 又 经 男 一 家 银行 

保证 兑付 的 信用 证 。 保 竞 行 对 信用 证 进行 保 竞 后 ， 其 承担 的 责任 就 相当 于 本 身 开 证 ,不 论 
开 证 行 发 生 什么 变化 ， 保 竞 行 都 不 得 片面 撤销 其 保 竞 。 不 保 竞 的 信用 证 指 未 经 另 一 银行 加 
以 保证 兑付 的 信用 证 。 
(3) 即 期 信用 证 和 承兑 信用 证 。 即 期 信用 证 指 受益 人 提示 有 关 单 据 时 ， 开 证 行 或 议 付 
行 审核 合格 后 即 付款 的 信用 证 ， 可 使 用 即 期 汇票 ， 也 可 不 用 汇票 。 承 竞 信 用 证 指 受益 人 仅 
可 开 立 远 期 汇票 ， 开 证 行 或 议 付 行 审核 单据 合格 后 对 汇票 予以 承兑， 在 付款 到 期 日 支付 贷 
款 的 信用 证 。 
(4) 可 转让 的 信用 证 和 不 可 转让 的 信用 证 。 可 转让 的 信用 益 人 可 将 信用 证 的 部 
分 或 全 部 权利 转让 给 第 三 人 的 信用 证 。 pe 2 开 立 可 转让 信用 
证 的 要 求 ， 以 便 将 信用 证 的 权利 转让 给 实际 供 货 人 。 A 信用 证 必须 在 信用 证 上 注 明 
“可 转让 《Transferable)” 的 字样 。 不 可 转让 的 信用 dt 益 人 不 能 将 信用 证 的 权利 转让 
给 他 人 的 信用 证 。 在 国际 贸易 中 ， 货款 的 安全 ， 以 及 在 对 第 三 方 的 资信 
不 了 解 的 情况 下 ， de 

(5) 跟 单 信用 证 和 光 票 信用 证 。 跟 信用 证 指 会 中 音 汇票 或 只 任 单 据 付款 的 信用 证 
单据 指 代表 货 移 所 有 权 或 证 凡人 已 色 发 运 的 单据 ， 信用 证 有 时 规定 卖方 可 不 必 开 

， 银 行 可 内 赁 单据 付款 。 人 不 附 单据 的 又 付款 的 信用 证 。 此 类 信 
ed , 

此 外 ， 还 包括 青 对 者 信用 证 、 ron 信用 证 、 备 用 信用 证 等 种 类 的 信 
用 证 。 < 
9.2.3 人 
信用 证 方式 付款 时 ， 一 般 须 经 过 下 列 基本 步 又: 四 申请 开 证 ， 依 国际 货物 买卖 合同 
的 双方 在 买卖 合同 中 采用 信用 证 方式 付款 的 约定 买方 向 其 所 在 地 的 银行 提出 开 证 申请 ， 并 
缴纳 一 定 的 开 证 押金 或 提供 其 他 保证 ， 要 求 银行 向 卖方 开 出 信用 证 ;四 寄 信用 证 ， 开 证 行 
根据 申请 开 立 信用 证 后 ， 正 本 寄 给 通知 行 即 卖方 所 在 地 银行 ，@ 通 知 受益 人 ， 由 通知 行 转 
递 信 用 证 或 通知 出 口 方 信用 证 已 到 。 通 知行 在 开 证 行 要 求 或 授权 下 对 信用 证 加 以 保 兑 ， 
@ 发 货 ， 卖方 收 到 信用 证 ,并 确保 其 能 懂行 信用 证 规定 的 条 件 后 ， 即 装运 货物 ，@ 签 提 
单 ， 船 运 公司 将 装 船 的 提单 交 耶 卖方; 回 开 跟 单 汇 票 、 办 理 议 付 ， 卖 方 根据 信用 证 备 
et rte ime st te bat nt nee 
查 单据 符合 信用 证 条 款 后 接受 单据 并 付款 ， 若 单 证 不 付 ， 可 以 拒 付 ，@ 寄 跟 单 汇票， 

付 行将 跟 单 汇票 寄 送 开 证 行 或 指定 的 付款 行 ， 向 其 索偿 ; @ 偿 付 议 付 行 ， i 
单 汇票 后 ， 应 核对 单据 是 否 符合 信用 证 ， 如 正确 无 误 ， 即 应 偿付 议 付 行 代 垫 款项 ，@ 通 
知 ， 开 证 行 通知 开 证 申请 人 备 款 财 单 ，@ 付 款 ， 买 方 付款 以 赎 单 ， 如 发 现 不 符 ， 可 拒 付款 
项 并 退 单 。@ 赎 单 ， 开 证 行 接 到 付款 后 ， 将 单据 交 予 买方 ，@ 提 货 ， 买方 赁 单据 提货 。 

宫 用 证 业务 一 般 程 序 流程 图 ， 如 图 9. 2 所 示 。 
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图 9.2 信用 证 业务 一 am 


9.2.4 信用 证 当事人 AN 


信用 证 的 当事人 会 因 具体 交易 oa 所 增 减 ， 但 一 般 来 说 信用 证 的 流转 全 
涉及 下 列 主要 当事人 。 

0 开 证 昌 请 人 湖人 ， 邮 国际 倍加 的 

(2) 开 证 行 指 接 受 开 证 申请 的 委托 ， 为 其 开 立 信用 证 的 银行 ， 通 常 是 买方 所 在 地 的 


银行 。 i sa 
~ Ee 学 
[0 典型 案例 9- A EN 


NX? 开 证 行 开 立 信用 证 的 指示 不 明 纠纷 案 


某 开 证 行 开 立 一 张 不 可 撤销 议 付 信用 证 ， 该 信用 证 要 求 受 益 人 提供 “Certificate of Origin: 
E. E. C. Countries” (标明 产地 为 欧 共 体 国家 的 原 产 地 证 明 书 )。 该 信用 证 经 通知 行 通知 后 ， 在 信用 证 规定 
的 时 间 内 受益 人 交 来 了 全 套 单 据 。 在 受益 人 交 来 的 单据 中 ， 商 业 发 票 上 关于 产地 描述 为 “Country of 
Origin: E. E.C.”， 产地 证 则 表明 “Country of Origin: E. E. C. Countries”。 议 付 行 审核 受益 人 提交 的 全 
套 单 据 后 认为 ， 单 单 、 单 证 完全 一 致 ， 于 是 该 行 对 受益 人 付款 ， 同 时 向 开 证 行 索 汇 。 开 证 行 在 收 到 议 
付 行 交 来 的 全 套 单 据 后 ， 认 为 单单 、 单 证 不 符 : @ 发 票 上 产地 一 栏 标明 :，E. E. C. ， 而 信用 证 要 求 为 
E. E. C. Countries。 加 产地 证 上 产地 一 栏 标明 E. E.C. Countries， 而 发 票 产地 标明 E.E.C. 。 开 证 行 明确 
表明 拒 付 ， 并 且 保 留 单 据 听 候 处 理 。 收 到 开 证 行 拒 付 通知 后 ， 议 付 行 据 理 力争 :信用 证 对 于 发 票 并 未 要 
求 提供 产地 证 明 ， 况 且 发 票 上 的 产地 系 与 产地 证 一 致 。 故 议 付 行 认为 不 能 接受 拒 付 ， 要 求 开 证 行 立即 付 
款 。 该 案 的 争议 源 于 信用 证 条 款 的 不 完整 、 不 明确 ， 在 开 证 行 开 列 的 信用 证 中 ， 开 证 行 对 产地 的 要 求 为 
E. E. C, Countries， 而 并 未 具体 要 求 哪 一 国 。 在 此 情况 下 ， 受 益 人 提供 的 单据 中 涉及 产地 一 栏 时 既 可 笼统 
A 也 可 具体 指明 某 一 特定 国家 (只 要 该 国 是 欧 共 体 成 员 国 即 可 )。 倘 若 开 证 行 认为 不 符 
合 其 规定 ， 它 应 在 开 证 时 将 产地 国 予 以 明确 表示 。《UCP600》 规 定 : 开 立 信用 证 的 指示 、 信 用 证 本 身 、 
Pt rae 明确 。 既 然 开 证 行 开 立 的 信用 证 指示 不 明确 ， 它 将 自己 承 
受 此 后 果 。 故 在 此 案 中 开 证 行 的 拒 付 是 不 成 立 的 。 
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我 们 从 案例 9 - 5 中 得 到 如 下 启示 :OD 开 证 行 开 立 信用 证 的 指示 必须 完整 明确 ，@ 议 
付 行 在 收 到 不 明确 、 不 完整 的 指示 时 ， 应 及 时 与 对 方 联系 ， 以 免 不 必 要 的 纠纷 ; 加 受益 人 
必须 严格 按照 信用 证 条 款 行事 。 对 于 非 信用 证 所 要 求 的 不 要 画蛇添足 。 尽 管 商业 发 票 中 显 
示 产 地 是 许多 国家 的 习惯 做 法 ， 但 为 避免 麻烦 ， 如 在 本 案 中 ， 既 然 信 用 证 未 要 求 商 业 发 村 
中 显示 产地 ， 也 就 不 应 该 出 现 原 产地 字样 。 
(3) 通知 行 指 接受 开 证 行 的 委托 ， 负 责 将 信用 证 通知 受益 人 的 银行 ， 通 常 为 受益 人 所 
在 地 的 银行 ， 通 知行 一 般 与 开 证 行 有 业务 往来 的 关系 。 
G4) 受益 人 指 信用 证 上 指定 的 有 权 享有 信用 证 权益 的 人 ， 即 国际 货物 买卖 合同 中 的 
卖方 。 
(5) 付款 行 指 信用 证 上 指定 的 向 受益 人 付款 的 银行 ， 通 常 是 开 证 行 本 身 。 
(6) 议 付 行 指 愿意 买 人 或 贴现 受益 人 按 信用 证 所 开 立 的 汇聚 的 银行 。 议 付 行 可 以 是 
知行 或 其 他 指定 或 非 指定 的 银行 。 -AK 
tem 
ie 人 之 间 的 关系 有 如 下 5 种 
Q) 开 证 申请 人 与 受益 人 之 问 是 买卖 合同 关 条 》 着 证 申请 人 即 为 国际 贸易 合同 的 买 
方 ， 殉 站 人 长。 正方 订 的 全 中 的 和 方式 均 人 和， 则 买方 应 依 合同 的 
定 开 立 信 朋 证， 卖方 则 应 依 合同 发 货 并 提供 约定 的 单 所 
2 开 证 和 与 开 证 请 人 之 介 是 请 书 及 其 他 文件 克 人 定 的 委托 合同 关系 。 在 此 
切 单据 ， 确 定 
6 在 上 和 信用、 人 大和 缴纳 开 证 费用 
































































































(3) 开 证 行 与 有 知人 汕 的 关系 是 有 和 二 两 者 之 间 的 关系 依 开 立 的 信 
用 证 的 不 同 而 有 所 不 同 ， 当 开 立 的 是 可 撤销 的 信 用 证 时 ， 开 证 行 与 受益 人 之 间 并 不 存在 对 
双方 有 约束 力 讽 同 关 系 ， 因 为 在 可 撤销 的 信用 证 下 ,受益 人 不 能 从 开 证 行 获得 任何 有 约 
束 力 的 允诺 ， 可 撤销 的 信用 证 在 议 付 行 议 付 单据 前 ， 可 以 随时 由 开 证 行 撤销 ， 而 无 须 事先 
通知 受益 人 。 而 在 开 立 不 可 撤销 的 信用 证 的 情况 下 ， 则 当 信 用 证 送 达 受益 人 时 ， 在 开 证 行 
与 受益 人 之 间 即 形成 了 对 双方 有 约束 力 的 独立 合同 。 

(4) 通知 行 与 开 证 行 之 间 是 委托 代理 关系 ， 通 知行 接受 开 证 行 的 委托 ， 代 理 开 证 行将 
信用 证 通知 受益 人 ， 并 由 开 证 行 支付 佣金 给 通知 行 。 
(5) 通知 行 与 受益 人 之 间 不 存在 合同 关系 。 通 知行 通知 受益 人 是 因 其 对 开 证 行 负 有 义 
务 ， 不 是 因为 通知 行 与 受益 人 之 间 有 合同 关系 而 对 受益 人 负 有 此 项 义务 。 此 点 在 UCP500 
号 中 也 有 反映 ， 依 第 7 条 规定 ， 信 用 证 可 经 通知 行 通知 受益 人 ， 通 知行 无 须 承 担 责任 。 但 
鉴于 国际 贸易 中 伪造 信用 证 的 问题 ， 该 条 又 规定 ， 如 通知 行 决定 通知 信用 证 ， 则 应 合理 说 
慎 地 审核 所 通知 信用 证 的 表面 真实 性 。 


9.2.5 银行 的 责任 和 免责 


信用 证 条 件 下 ， 银行 的 责任 和 人 免责 规定 如 下 。 
(1) 银行 的 责任 。 银 行 对 信用 证 具有 审 单 的 义务 ， 在 审 单 时 须 坚持 单 证 相符 、 单 单 相 
符 的 原则 ， 即 受益 人 提交 的 单据 必须 在 表面 上 符合 信用 证 条 款 ， 而 且 单据 之 间 也 应 相互 一 
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致 ， 香 则 银行 有 权 拒 绝 接受 受益 人 提交 的 单据 ， 并 拒绝 付款 、 承 竞 或 议 付 。 付 款 行 、 承 兑 
行 和 议 付 行 也 不 接受 单 证 之 间或 单单 之 间 不 符 的 单据 ， 否 则 开 证 行 有 权 拒绝 偿付 上 述 银 
行 。 如 果 开 证 行 接受 了 不 符 的 单据 ， 开 证 申请 人 有 权 拒 绝 补偿 开 证 行 。 

(2) 银行 的 免责 。UCP600 号 第 34 条 至 第 37 条 规定 了 银行 免责 的 情况 。 银 行 免责 的 
情况 主要 包括 以 下 4 种 。@ 关 于 单据 有 效 性 的 免责 ， 第 34 条 规定 ， 银行 对 任何 单据 的 形 
式 、 充 分 性 、 准 确 性 、 内 容 真 实 性 、 虚 假 性 或 法 律 效力 ， 或 对 单据 中 规定 或 添加 的 一 般 或 
特殊 条 件 ， 概 不 负责 ; 银行 对 任何 单据 所 代表 的 货物 、 服 务 或 其 他 履约 行为 的 描述 、 数 
量 、 重 量 、 品 质 、 状 况 、 包 装 、 交 付 、 价 值 或 其 存在 与 否 ， 或 对 发 货 人 、 承 运 人 、 货 运 代 
理 人 、 收 货 人 、 货 物 的 保险 人 或 其 他 任何 人 的 诚信 与 否 ， 作 为 或 不 作为 、 清 偿 能 力 、 履 约 
或 资信 状况 ， 也 概 不 负责 。@ 关 于 信息 传递 和 翻译 的 免责 ， 第 35 条 规定 ， 当 报 文 、 信 件 
或 单据 按照 信用 证 的 要 求 传输 或 发 送 时 ， 或 当 信用 证 玉 作 掀 友 | 行 自行 选择 传送 服务 
时 ,银行 对 报 文 传输 或 信件 或 单据 的 递送 过 程 中 发 生 的 延误 中途 遗失 、 i 
产生 的 后 果 ， 概 不 负责 。@ 不 可 抗力 的 免责 ， 第 36 条 规定 六 银行 对 由 于 天 灾 、 暴 动 、 
乱 、 叛 乱 、 战 争 、 天 主义 行为 或 任何 时 工 、 停工 或， ww 
业 中 断 的 后 果 ， 概 不 负责 。 银 行 恢复 营业 时 ， 对 手 锥 营业 中 断 期 间 已 逾期 的 信用 证 ， 不 再 
进行 承 付 或 议 付 。 @ 关 于 荐 指示 方 行为 的 龟 : 5 37 条 规定 :为 了 执行 申请 人 的 指示 
银行 利用 其 他 银行 的 服务 ， 有 和 人 即使 银行 自行 选择 了 其 他 银行 ， 
如 果 发 出 指示 未 被 执行 ， mh 知行 对 此 亦 不 负责 。 指 示 另 一 银行 提供 服务 的 银行 有 




















责任 负担 被 指示 方 因 执行 指示 而 发 符 的 任何 佣金 、 手续 费 惰 本 或 开支 〔 ,费用 ")。 如 果 
信用 证 规定 费用 由 受益 人 负担 区 而 该 费用 未 能 收取 或 次 信用 证 款项 中 扣除 ， 开 证 行 依然 承 
担 支付 此 费用 的 责任 。 人 
到 其 费用 为 条 件 。 外 国法 律 和 殿 例 加 之 于 银行 的 切 义 务 和 责任 ,申请 人 应 受 其 约束 ， 并 
就 此 对 银行 负 补偿 蕊 资 。 入 

有 人 称 银行 的 办 责 为 银行 责任 的 局 眼福 ， 银 行 只 审查 单据 表面 相符 ， 不 负责 采取 进 一 
步 的 行动 调查 单据 的 真实 性 ， 其 原因 主要 是 :@ 银 行 并 不 是 买卖 合同 的 商家 ， 对 一 些 贸易 
术语 或 商家 的 特殊 要 求 也 并 不 了 解 ， 回 银行 不 是 调查 机 构 ， 国 际 结算 要 求 银行 提供 快捷 的 
服务 ， 不 可 能 让 银行 长 期 滞留 单据 进行 调查 ，@ 银 行 提供 的 是 一 种 信用 而 并 非 保险 ， 递 慎 
寻找 贸易 伙伴 的 责任 在 商家 ; @ 银 行 开 立 信用 证 收取 的 只 是 少量 的 开 证 费 ， 因 此 ， 要 求 其 
承担 所 有 的 风险 有 欠 公平 
9.2.6 信用 证 欺诈 

由 于 信用 证 的 上 述 局 限 性 ， 在 客观 上 使 欺诈 者 容易 行 骗 成 功 。 因 而 ， 近 年 来 的 国际 贸 
易 中 此 类 案件 频繁 发 生 ， 使 进出 口 双 方 的 利益 受到 极 大 的 损害 。 

1. 信用 证 欺诈 的 种 类 

信用 证 使 用 中 欺诈 的 表现 形式 各 异 ， 主 要 有 以 下 3 种 。 

(1) 开 立 假 信用 证 。 有 些 进口 商 使 用 非法 手段 制造 假 信用 证 ， 或 窃取 其 他 银行 已 印 好 的 
空白 格式 信用 证 ,或 无 密 押 电 开 信用 证 ,或 假 印鉴 开 出 信用 证 ,签字 和 印鉴 无 从 核对 ， 或 开 
证 银行 名 称 、 地 址 不 详 等 。 如 出 口 商 没有 发 现 信用 证 的 假 造 而 交 货 ， 将 导致 钱 货 两 空 
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(2)“ 软 条 款 ” 信 用 证 。 信 用 证 中 的 “ 软 条 款 ” 指 信用 证 中 规定 一 些 限制 性 条 款 ， 或 
信用 证 的 条 款 不 清 ， 责 任 不 明 ， 使 信用 证 的 不 可 撤销 性 大 大 降低 ， 因 而 对 受益 人 非常 不 
利 。 这 种 “ 软 条 款 ” 信 用 证 可 使 开 证 申请 人 控制 整 笔 交 易 ， 而 受益 人 处 于 受制 于 他 人 的 被 
动 地 位 。 

(3) 伪造 单据 。 伪 造 单据 是 指 单据 (如 海运 提单) 不 是 由 合法 的 签发 人 签发 而 由 诈 
骗 人 或 委托 他 人 伪造 或 在 合法 签发 人 签发 单据 后 进行 自 改 ,改变 单 据 中 的 有 关内 容 ， 使 
之 单 证 相符 ， 骗 取 货 款 。 

(4) 以 保函 换取 与 信用 证 相符 的 提单 。 以 保函 换取 与 信用 证 相符 的 提单 主要 有 倒 签 提 
单 、 预 借 提 单 及 以 保函 换取 清洁 提单 的 情况 。 倒 签 提单 是 货物 装 船 的 日 期 晚 于 信用 证 规定 
的 装 船 日 期 ， 但 仍 按 信用 证 规定 的 日 期 签署 装 船 日 期 的 提单 。 预 借 提单 和 倒 签 提单 的 不 同 
ee 
签发 日 期 栏 内 。 倒 签 提单 、 预 借 提单 均 属于 欺诈 行为 。 ,< 

作 保 本 签发 清洁 提单 时 ， 隐 吴 了 角 载 货物 本 不 清洁 的 事 洋 次 相 ， 将 不 清 清 的 货物 信 称 
清洁 货物 记载 在 提单 上 ， 将 本 应 签发 的 不 清洁 提单 伪 称 清洁 提单 签发 ， 以 骗取 银行 对 结汇 
单据 的 信任 ， 并 骗取 善意 的 收 货 人 对 单据 和 货物 的 信任 、 非 法 剥夺 了 收 货 人 本 应 享有 的 拒 
收 货物 、 拒 绝 承 竞 赎 单 的 合法 权利 ， 目 的 在 守 使 本 六 违约 而 不 能 结汇 的 托运 人 得 以 通过 非 
法 手段 顺利 结汇 ， 以 逃避 本 应 承担 的 违约 责任 。 

当然 在 某 些 特殊 情况 下 ， 在 sw 
方 就 货物 的 数 世 、 重 证 或 包装 管 问题 存在 认识 上 的 分 歧 六 又 无 法 对 所 装运 的 货物 的 实际 数 
量 进行 再 核实 ， 此 时 赁 保 丙 莹 发 清洁 提单 是 商业 习惯 完 祥 的 变通 做 法 ， 这 不 仅 是 出 于 使 托 
运 人 得 以 顺利 结汇 的 需要 6 而且 也 是 为 了 使 货运 程序 得 以 顺利 进行 ， 司 法 实践 中 已 有 案例 
未 认 了 此 种 关 意 人 机 效力 】 此 时 ， 承 运 人 候 应 划 党 扣 货 差 向 收 货 人 承担 责任 ， 但 有 权 依 有 
ee sie i i 

2. 信用 证 其 证 例外 原则 

在 信用 证 支付 方式 中 ， 严 格 执行 信用 证 独立 于 买卖 合同 的 原则 有 着 重要 的 意义 ,但 在 国 
际 贸 易 中 卖方 以 单据 欺诈 手段 骗取 货款 的 案件 不 断 发 生 ， 如 果 固守 这 一 原则 ， 势 必 纵容 这 些 
诈骗 分 子 ， 因 为 货款 一 旦 被 骗取 ， 买方 就 处 于 极为 不 利 的 地 位 ， 追 回 货款 的 希望 很 小 。 有 上 鉴 
于 此 ， 为 了 打击 国际 贸易 中 出 现 的 欺诈 行为 ， 不 少 国家 的 法 律 、 判 例 对 欺诈 行为 提出 了 相应 
的 处 理 原则 。 即 在 承认 信用 证 独立 于 买卖 合同 原则 的 同时 ， 也 应 当 承认 有 例外 情况 。 如 果 在 
银行 对 卖方 提交 的 单据 付款 或 承 竞 以 前 ， 发 现 或 获得 确 羡 证 据 ， 证 明 卖 方 确 有 欺诈 行为 ， 买 
方 可 请 求法 院 向 银行 颁发 禁止 令 ， 禁 止 银行 付款 。 信 用 证 欺诈 例外 原则 首先 是 在 美国 法 院 的 
判例 中 提出 来 的 。《 美 国 统一 商法 典 》 也 有 对 信用 证 欺诈 及 补救 办 法 的 成 文法 规定 。 

此 外 ,在 英国 、 加 拿 大 、 新 加 坡 、 法 国 、 中 国 等 国 的 法 院 判例 也 表明 承认 信用 证 欺诈 
例外 原则 。 

跟 单 信用 证 统一 惯例 肯定 了 信用 证 的 两 个 最 基本 特点 就 是 信用 证 的 独立 性 和 单据 交 
易 ， 但 对 信用 证 欺诈 例外 原则 未 作出 任何 规定 。 信 用 证 欺诈 例外 则 是 对 上 述 特 点 适用 的 排 
除 。 如 果 信 用 证 受益 人 存在 欺诈 行为 ， 即 付款 银行 可 以 拒绝 付款 ， 开 证 申请 人 可 以 申请 法 
院 禁止 支付 。 
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我 国 对 信用 证 的 规定 主要 体现 在 2005 年 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 信用 证 纠纷 案件 车 
十 问题 的 规定 》 上 。 

适用 信用 证 欺诈 例外 的 主要 原则 如 下 : 四 欺诈 例外 并 不 是 简单 否定 信用 证 的 独立 性 ， 
也 不 在 于 赋予 银行 审查 欺诈 的 实质 性 义务 ; @ 欺 诈 例 外 的 事实 基础 是 卖方 的 欺诈 ， 而 不 是 
买卖 双方 之 间 因 合同 质量 等 方面 所 发 生 的 争执 ; 加 如 果 银 行 支付 前 已 知悉 卖方 的 欺诈 ， 则 
宕 用 证 的 独立 性 、 自 主 性 原则 不 应 该 适用 ; @ 银 行 审核 单据 时 ， 如 果 尽 了 合理 的 并 慎 的 注 
意义 务 ， 即 使 银行 支付 所 依据 的 单据 存在 欺诈 或 伪造 ， 银 行 也 不 承担 责任 。 


a 
< 引 例 分 析 


本 案 争议 的 焦点 就 是 在 付款 赎 单 的 环节 ， 由 于 农行 汉口 支行 工作 失误 昂 致 信用 证 项 下 的 单 证 遗失 
中 治 湖北 公司 能 否 拒绝 付款 。 开 证 行 农行 汉口 支行 基 失 信用 证 项 下 的 单 证 鞭 余 争 的 事实 ， 在 信用 证 有 效 
其 内 受益 人 已 履行 了 交 音 义务， 而 农行 汉口 支行 于 1995 年 10 月 23CERKk 负 音 证 后， 没有 通知 中 冶 滑 北 公 
司 ， 导 致 中 冶 湖北 公司 于 11 月 2 日 表示 不 接受 信用 证 项 下 的 多 间 多 | 绝 承 竞 。 并 且 由 于 单 证 的 遗 
失 ， 合 开 证 行 在 楼 到 议 伯 行 承 间 通知 的 七 个 工作 日内 无 法 交角 存在 不 符 点 向 议 付 行 抗辩 。 在 二 审 
审理 过 程 中 ， 农 行 汉口 支行 称 其 于 11 月 3 日 发 现 信用 j 音 证 遗失 后 及 时 电话 告知 中 冶 湖北 公司 
并 以 11 月 13 日 中 冶 湖北 公司 业务 员 李 兵 章 拟 的 联 过 恢 据 。 该 电话 通知 没有 书面 证 据 ， 上 诉 人 予 
以 否认 李兵 草拟 的 联营 协议 是 传真 复印 件 ， 改行 演 品 入行 没有 举 出 原件 ， 况 且 该 协议 也 未 经 任何 一 广 
签字 ,不 具有 证 据 的 效力 。 农 行 汉口 支行 A 保函 中 注 明 相 关 单据 还 没 到 达 ， 该 保函 不 是 由 于 单 
据 进 失 而 谱 用 于 提货 的 。 农 行 汉口 支 你 决 才 囊 pe ne trate ln enh 
单 证 遗失 ， 证 据 不 充分 。 所 以 中 竣 期 此 从 避 接 受 提货 保函 并 总 合 鞭 旗 弃 了 要 求 农行 汉口 支行 交付 信用 
证 项 下 正本 单 证 的 权利 。 这 le oe 
一， 区 上 人 市 [公司 的 合同 ， 此 外 ， 提 货 保函 也 不 能 完全 蔡 代 
pt eeeieht, Pen hol hel et 
件 将 被 用 来 作为 注 改 货物 的 证 明文 件 或 解决 基础 奖 复 到 纷 的 证 明文 件 ， 是 开 证 申请 人 需要 得 到 的 。 因 此 
ae hn 
的 请 求 权 。 

依据 1995 年 11 月 14 日 中 冶 湖北 公司 致 农行 汉口 支行 的 传真 件 ， 至 1996 年 3 月 底 前 到 农行 汉口 支 
行 付 全 额 的 70%， 对 外 付 汇 前 全 部 款项 到 齐 ， 也 就 是 在 1995 年 11 月 17 日 农行 汉口 支行 开 出 的 提货 保函 
对 中 治 湖北 公司 的 交付 并 不 以 付款 为 前 提 。 因 此 农行 汉口 支行 应 当 及 时 将 提货 保函 交 予 中 冶 湖北 公司 
而 不 应 要 求 其 付款 赎 保函 。 中 治 湖北 公司 并 不 负 有 付款 时 保函 的 义务 。 信 用 证 项 下 的 进口 货物 是 中 治 湖 
北 公司 作为 外 贸 代理 人 为 扬州 市 金属 材料 公司 进口 的 ， 由 于 最 终 用 户 要 求 不 超过 11 月 底 银行 提供 全 套 正 
本 单 证 ， 至 11 月 底 农行 仍 不 能 提供 正本 单据 ， 导 致 中 冶 湖北 公司 履行 开 证 协议 的 义务 成 为 不 必要 ， 无 法 
实现 合同 的 目的 ， 而 此 一 后 果 恰 恰 是 由 于 农行 汉口 支行 单据 遗失 造成 的 。 因 此 中 治 湖北 公司 有 权 拒 付 信 
用 证 项 下 的 款项 。1996 年 1 月 23 日 李兵 在 《进口 到 单 通知 书 》 通 知 书 上 签署 的 意见 是 以 单 证 存在 为 前 
提 ， 并 没有 放弃 正本 单据 接受 货物 的 意思 ， 况且 此 时 货物 已 由 农行 汉口 支行 委托 的 广东 省 常 庆 市 端 州 工 
业 禄 易 公司 从 港口 提取 ， 该 意见 不 具有 解决 开 证 行 与 开 证 申请 人 之 间 关 系 的 效力 ， 仅 是 为 开 证 行 对 外 承 竞 
付 汇 完善 手续 。 关 于 本 案 损失 的 原因 和 有 承担 的 问题 农行 汉口 支行 遗失 单 证 ， 而 在 十 几 天 的 时 间 内 没有 察 
觉 ， 之 后 又 未 将 提货 保函 交 予 中 冶 湖北 公司 。 使 中 冶 湖北 公司 不 能 及 时 懂行 其 与 扬州 市 金属 材料 公司 的 外 
贸 代理 合同 ， 次 失 商 机 ， 因 货物 价格 下 跌 的 损失 不 能 由 中 冶 湖北 公司 承担 。 农 行 汉口 支行 在 提取 货物 之 后 
长 达 一 年 半 的 时 间 内 未 对 货物 进行 处 理 。 价 格 变化 、 货 物质 量 下 降 和 仓储 费用 的 增加 ， 亦 应 由 其 自负 。 

虽然 中 治 湖北 公司 接受 开 证 行 的 提货 保函 。 但 这 并 不 意味 其 放弃 了 要 求 农行 汉口 支行 交付 信用 证 项 
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下 正本 单据 的 权利 。 提 货 保函 不 能 完全 替代 信用 证 项 下 的 所 有 单 证， 信用 证 项 下 正本 单据 是 开 证 人 用 于 
办 理 各 种 手续 的 重要 的 必 不 可 少 的 文件 。 此 外 。 开 证 行 向 开 证 人 提供 保证 函 的 前 提 条 件 是 承兑 汇票 ， 但 
是 ， 开 证 人 中 冶 湖北 公司 并 不 负 有 付款 赎 保 函 的 义务 。 

此 外 ,由 于 中 冶 湖北 公司 不 能 提货 ， 导致 其 不 能 及 时 履行 其 与 扬州 市 金属 材料 公司 的 外 贸 代理 合同 ， 
且 该 损失 是 开 证 行 能 够 预料 到 的 ， 所 以 ， 因 货物 价格 下 跌 的 损失 不 能 由 中 冶 湖北 公司 承担 ， 而 应 由 开 证 行 
农行 汉口 支行 承担 。 农 行 汉口 支行 在 提取 货物 之 后 未 对 货物 进行 处 理 所 产 生 的 损失 和 融 用 由 其 自行 承担 。 

因此 ，2000 年 9 月 21 日 最 高 人 民法 院 做 出 终审 判决 ， 原 审判 决 认定 事实 部 分 不 清 ， 适 用 法 律 错误 ， 
应 予 改判 :“ 一 、 撤 销 湖 北 省 高 级 人 民法 院 (1997) 吝 经 初 字 第 43 号 民事 判决 ; 二 、 了 驶 回 中 国 农业 银行 
武汉 市 分 行 汉口 支行 的 诉讼 请 求 。 一 、 二 审 案件 受理 费 各 262 649 元 人 民 币 由 中 国 农业 银行 武汉 市 分 行 
汉口 支行 负担 。” 
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支付 工具 是 指 国际 货物 买卖 合同 的 双方 进行 贷 旗下 峙 的 手段。 国际 贸易 中 的 支付 
工具 主要 包括 货币 和 票据 。 SS 

某所 是 由于 人 售 法 入 发 的 由 自己 或 指 下 短信 几 委 件 支付 一 定 全 天 给 妥 雪人 避 持 呆 
人 的 有 价 证 券 ， 即 某 些 可 以 代替 现金 流通 的 演 价 证 券 。 在 国际 贸易 结算 业务 中 ， 通 党 
都 是 使 用 票据 作为 支付 工具 ， 通 过 银 征 示 行 非 现 侈 结算。 各 国 的 票据 法 对 票据 的 理解 
不 尽 相 同 ， 法 国 和 德国 的 法 律 认为 梁 志 只 包括 江村 入 里 。 不 包括 支 暴 。 日 本 的 法 
Re 
po a eile des etiam 
票 三 种 。 国 际 贸 区 结算 业务 中 ， 汇 票 的 使 明 惕 为 广泛 。 

票据 的 法 律 特 丛 注 要 有 票据 的 流通 广 " 条 据 的 无 因 性 、 票 据 的 要 式 性 3 项。 

票据 关系 总 重 基 于 票据 行为 而 在 当事人 之 间 所 发 生 的 特定 的 债权 债务 关系 ， 包 括 
主体 、 内 容 和 客体 3 部 分 。 

票据 行为 主要 有 : 四 出 票 ; 回 背书 ; 回 提 示 ; @ 承 欧 ; 回 付款 ; 加 拒 付 ; 四 追 索 。 

国际 贸易 的 支付 方式 主要 有 现金 支付 、 汇 付 、 托 收 、 信 用 证 及 保 理 等 方式 ， 其 中 
使 用 最 多 的 是 信用 证 方式 。 

信用 证 是 指 开 证 行 依 开 证 申请 人 的 请 求 ， 开 给 受益 人 的 一 种 保证 银行 在 满足 信用 证 
要 求 的 条 件 下 承担 付款 责任 的 书面 任 证 。 信 用 证 的 基本 内 容 有 ，C 信 用 证 的 种 类 、 号 码 、 
开 证 日 期 和 有 效 期 限 ;回信 用 证 的 当事人 ;回信 用 证 的 金额 ; 图 单 据 的 种 类 及 份 数 ;加 
汇票 的 金额 、 种 美 、 份 数 及 付款 人 的 名 称 ; @ 装 运 条 款 ; 四 信用 证 的 有 效 期 限 

信用 证 方式 与 托 收 方式 的 最 大 区 别 是 :在 前 者 中 。 银行 有 条 件 地 承担 了 支付 货款 
的 责任 ， 实 方 能 否 收 到 货款 是 以 银行 信用 为 基础 ， 而 不 是 依赖 于 买方 的 商业 信用 ， 而 
一 般 来 说 ， 银 行 信用 比 商业 信用 要 可 靠 得 多 ， 所 以 卖方 更 有 保证 收 到 货款 ;而 在 托 收 
方式 中 ， 银 行 只 是 代理 人 ， 他 们 对 货款 的 支付 与 否 不 承担 任何 责任 ， 卖 方 只 能 以 买方 
的 商业 信用 作为 其 货款 的 基础 ， 所 以 卖方 所 承担 的 风险 较 大 ， 尤 其 是 承 部 交 单 。 正 因 
为 如 此 ， 所 以 信用 证 方式 在 国际 贸易 中 比 托 收 方式 更 为 常用 。 


本 章 小 结 
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学 名 词 与 概念 


汇票 (Bill of Exchange) 
支票 (Cheque) 


本 票 (Promissory Note) 
出 票 (Issue a Warrant) 


托 收 统一 规则 (Uniform Rules for Collection) 委托 方 〈Principal) 


托 收 行 (Remitting Bank) 
付款 行 (Paying Bank/Drawee Bank) 


代 收 行 〈Collecting Bank) 


跟 单 信用 证 统一 惯例 (Uniform Customs and Practice for Documentary Credits) 


开 证 申请 人 (Applicant/O 〇 pener) 


开 证 银行 (Opening Bank/Issuing Bank/Establishing Bank) 


通知 银行 (Advising Bank/Notifying Bank) 受益 人 (Beneficiary) 


议 付 银 行 (Negotiating Bank) 
保 芜 银行 〈Confirming Bank) 
受 让 人 (Transferee) 


付款 银行 (Paying Bank) 
偿付 银行 《Reimbursement Bak) 


承兑 行 (Accepting BAD 
NS 


a 


atm we 


























2 票据 的 经济 作用 有 哪些? XSF- 
3. 本 票 汇票 的 主要 区 别 及 起 s、， 让 
We ie 
5. 汇票 票据 行为 有 哪些 7 Ww 
ea 
7 信用 证 雪耻 学 癌 的 关系 有 肆 些 儿 ]2 
练 习 题 
1. 单项 选择 是 
(1) 从 历史 上 看 ， 票据 最 早起 萌 于 ( 3 
A. 我 国 唐 代 B. 我 国 南宋 时 代 
C. 公元 12 世纪 的 意大利 D. 十 希腊 罗马 时 代 
(2) 由 发 票 人 签发 的 ， 委 托 银行 于 见 票 时 无 条 件 向 受 款 人 支付 一 定金 额 的 票据 是 ( 。 )。 
A. 汇票 B. 本 票 C. 支票 D. 允诺 式 的 票据 
(3) 在 国际 货物 买卖 中 ,买方 可 以 向 卖方 开 出 6 个 月 后 付款 的 本 票 ， 这 是 因为 票据 具 
Ws 
A. 汇兑 的 作用 B. 信用 工具 的 作用 
C. 支付 工具 的 作用 D. 流通 证 券 的 作用 





(4) 目前 ， 大 多 数 国家 的 票 


A. 相 分 离 
C. 既 联系 又 分 离 


票据 的 资金 关系 应 与 票据 关系 ( Ys 
B. 相 牵 连 


D. 上 述 均 不 正确 
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团 








(5) 在 汇票 被 付款 人 承兑 以 前 ,汇票 的 债务 人 是 ( 5 


A. 出 票 人 B. 付款 人 


C. 承 竞 人 D. 执 票 人 


(6) 执 票 人 为 行使 和 保全 其 票据 权利 所 必须 做 的 一 种 行为 是 ( ) 。 


A. 汇票 的 出 票 


B. 汇票 的 承 竞 C. 汇票 的 背书 D. 汇票 的 提示 


(7) 一 旦 付款 人 在 票据 上 签名 ， 他 就 成 为 该 汇票 的 js 


A. 主 债务 人 B. 从 债务 人 


C. 债务 人 D. 债权 人 


(8) 如 背书 人 注 明 “只 许 付 给 某 甲 "， 这 种 背书 属 ( js 


A. 限制 转让 的 背书 
C. 附 有 条 件 的 背书 


B. 限制 背书 人 责任 的 背书 
D. 委托 取款 背书 


(9) 按照 英国 的 法 律 ， 如 果 银 行 由 于 下 忽 对 客户 开 立 的 支票 付 了 款 ， 而 事后 发 现 客户 
的 存款 或 财产 不 足以 抵偿 这 一 金额 ， 则 ( 汽 pf 


A. 银行 向 受 款 人 要 求 赔偿 
C. 损失 由 银行 自负 


(10) 付款 银行 在 支票 上 签字 盖 章 


A. 该 支票 的 出 票 人 
C. 该 支票 的 受 款 人 
2. 判断 题 


予以 确认 之 后 ,该 


B. 银行 向 客户 要 求 赔偿 险 
D. 损失 由 担保 人 A 
的 唯一 债务 人 就 是 《 。。)。 


B. 该 支票 的 背书 闪 
a 


a 


Q) 票据 本 身 就 是 货币 ， 可 以 代称 并 页 流通 。 人 
(2) 汇票 的 执 票 人 可 以 直接 向 汇票 的 保证 人 提出 付款 谢 求 或 追 索 。 ( ) 
(3) 空白 背书 可 以 转变 为 记名 背书 ， 记 名 背书 也 可 以 苇 必 为 空白 背书 ， ( ) 


(4) 票据 仅 赁 交付 3 Ei 其 可 合法 完成 转让 手续 ， 而 无 须 通知 


票据 上 的 债务 人 。- 么 ee ( ) 
(5) 按照 《日 内 瓦 琉 一 法 公约 》 的 规定 2 承兑 应 当 是 无 条 件 的 。 ( ; 
(6) 执 票 浆 可 以 一 面 允 许 参加 承兑 ， 志 军 行 使 追 索 权 。 ( ) 
(7)“ 在 出 售 某 批 纺织 所 得 的 收入 中 支付 某 甲 5 万 英镑 "， 按 英国 票据 法 的 规定 ， 它 是 

一 种 有 效 汇票 。 
(8) 英美 法 各 国 认 为 ,汇票 应 当 记载 出 票 日 期 及 地 点 ， 和 否则 不 得 认为 有 效 ， ) 
(9) 德国 法 系 各 国 要 求 在 汇票 上 必须 标明 汇票 字样 。 但 英美 法 系 各 国 不 要 求 。 ( ) 
(10) 参加 付款 人 付款 后 ,票据 上 的 债权 债务 关系 因 之 而 消灭 。 ( 
3. 名 词 解释 
(1) 汇票 ” (2) 汇票 的 追 索 权 (3) 汇票 的 承 竟 。 (4) 支票 〈5) 本 票 


4. 论述 题 
(1) 论述 英美 法 和 日 内 瓦 统一 法 对 伪造 背书 的 法 律 后 果 的 不 同 态 度 。 
(2) 试 论 支票 与 汇票 的 异同 。 


第 YO 
国际 商事 仲裁 法 


| 交 近 日 存 与 要 多 -KO 
rAA 
通过 本 章 的 学 习 使 学 生 了 解 世界 上 主要 的 国际 商事 仲裁 被 狗 作 字 握 国 际 仲裁 协 议 的 种 类 、 


效力 、 管 辖 等 基础 知识 ， pdr ge 0 
知识 ， 并 能 用 所 学 各 起 他 新 和 秆 关 娄 际 问题 





XX\ wx 
一 j 保 丽水 自 ” 买卖 合同 纠纷 案 一 
回合 MK 和民/ 站 贞 厅 立 了 于 200 和 志 了 和 
合同 。 肥 方 在 合同 中 约 知 ， 如 慰 发 生 争议 ， 在 中 国 国际 经 济 寅 易 仲裁 委员 会 仲裁 。 后 来 ， 双 方 因 交 货 其 
发 生 争议 ， 原生 衣 关 公有 阮 在 地 的 法 国 地 方法 时 元 直 人 法 院 发 出 传票 ， 传 被 告 出 庭 应 诉 。 
思考 ; NU 
作为 被 告 的 中 国 公司 该 怎么 办 呢 ? 


10.1 国际 商事 仲裁 概述 


国际 商事 争议 解决 方式 主要 有 协商 、 调 解 、 仲 裁 和 诉讼 。 仲 裁 ， 是 一 种 比较 古老 的 争 
议 解 决 方法 ， 其 最 初 形 态 可 以 追溯 到 公元 前 6 世纪 的 古 希 腊 时 期 ， 当 时 城邦 国家 即 采 用 仲 
裁 方式 解决 它们 之 间 的 争议 。 历 史上 不 少 人 曾 对 仲裁 采取 怀疑 甚至 敌视 的 态度 ,但 仲裁 作 
为 诉讼 之 外 的 争议 解决 方法 越 来 越 受 到 商事 交易 当事人 的 青睐 ， 逐渐 发 展 成 为 解决 国际 商 
业 争 议 的 重要 制度 。1958 年 《关于 承认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》， 即 《纽约 公约 》 在 
ee 是 国际 商事 仲裁 制度 得 以 稳健 发 展 的 基 

。1985 年 联合 国 国际 贸易 法 委员 会 起 草 的 《国际 商事 仲裁 示范 法 》 在 统一 各 国有 关 国 
a 规范 国际 商事 仲裁 的 国内 立法 方面 取得 了 巨大 的 成 就 。 在 此 之 后 ,很 
多 国家 或 地 区 的 仲裁 立法 均 以 此 为 蓝本 。 随 着 跨国 投资 、 贸 易 及 其 他 经 济 合 作 交 流 活动 日 
益 频 繁 ， 国 际 商 事 仲裁 制度 快速 发 展 ， 呈 现 出 了 前 所 未 有 的 繁荣 景象 ， 并 成 为 解决 跨国 商 
事 纠 纷 的 有 效 手 段 。 
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10.1.1 国际 商事 仲裁 的 概念 、 特 点 及 与 其 他 争议 解决 方式 的 比较 


. 国际 商事 仲裁 的 概念 
国际 商事 仲裁 是 指 两 方 或 两 方 以 上 当事人 将 他 们 之 间 发 生 的 具有 国际 性 的 商事 争议 ， 
提交 由 一 名 或 数 名 仲裁 员 组 成 的 仲裁 庭 ， 由 该 仲裁 庭 作 出 对 各 方 当 事 人 均 具 有 约束 力 的 裁 
决 的 法 律 制度 。 

2. 国际 商事 仲裁 的 特点 

1) 国际 性 

这 主要 表现 在 两 个 方面 : @ 几 乎 所 有 的 常设 仲裁 机 构 都 聘用 了 许多 不 同 国家 的 专业 人 
员 作 仲裁 员 ，, 许多 国际 仲裁 案件 是 由 不 同 国籍 的 仲裁 员 组 成 仲裁 庭 米 进行 审理 的 ，@ 由 于 
人 人 执行 便 有 了 可 靠 基 础 ， 
使 仲裁 裁决 比较 容易 地 在 国外 得 到 承认 与 执行 。 

2) 自治 性 

在 国际 商事 仲裁 中 ， 双 方 当 事 人 享有 多 方 画 A 具有 自治 性 。 这 种 自治 性 体 
现在 以 下 5 个 方面 : am 加 可 以 自由 
渤 择 介 雪 地 点 ;加 可 以 自由 选择 审理 委 帮凶 从 员 ; @ 可 以 自由 选择 进行 仲裁 的 程序 或 程 
序 法 ; 加 可 以 自 em a 

3) 准 司 法 性 或 强制 性 , AX 

国际 商事 仲裁 机 构 是 的 - 洛 家 司法 机 关 ， 但 各 国 的 立法 和 司法 
都 明确 承认 仲裁 裁决 的 法 律 效力 ， 并 赋予 仲裁 裁决 和 : 院 判 决 同等 的 强制 执行 效力 。 如 果 
一 方 当事人 不 按照 事先 的 约定 自觉 地 懂行 信 开 裁 闫 ， 另 一 方 当事人 可 以 依照 有 关 的 国际 公 
约 、 办 议 吉 折 生地 辐 这 的 法 律 规定 申请 强制 名 行人 基 雪 。 
4) 灵活 性 

仲裁 的 灵活 性 很 大 ， 它 不 像 法 院 那样 要 严格 遵守 程序 法 ， 特 别 是 在 临时 仲裁 中 更 是 如 
此 。 例 如 ， 仲 裁 可 以 和 调解 结合 起 来 ， 仲 裁 的 审理 气氛 也 较 法 院 宽松 ， 有 利于 双方 当事人 
达成 和 解 意见 。 

5) 专业 性 或 权威 性 
国际 商事 争议 有 时 会 涉及 一 些 专门 性 或 技术 性 的 问题 ， 需 要 具备 专门 知识 的 人 去 解 
决 。 在 国际 商事 仲裁 中 ， 当 事 人 可 以 自主 选择 有 关 争 议 问题 专家 充当 仲裁 员 ， 从 而 有 利于 
仲裁 案件 准确 和 迅速 的 解决 。 因 此 ， 仲裁 庭 作 出 的 裁决 也 有 很 强 的 权威 性 。 
6) 民间 性 
国际 商事 仲裁 的 仲裁 人 ， 特 别 是 仲裁 机 构 ， 一 般 都 是 非 国家 机 关 或 非 官方 机 构 ， 这 种 
民间 性 对 那些 对 官方 机 构 不 信任 的 当事人 来 说 ， 非 常 有 吸引 力 。 

7) 中 立 性 

在 国际 民 商 事 交 往 中 ,不 同 国家 的 当事人 都 力图 将 其 争议 提交 本 国法 院 依照 本 国法 律 
解决 ， 因 为 他 们 互 不 信任 对 方 国家 法 院 的 公正 性 。 而 在 国际 商事 仲裁 中 ,尽管 仲裁 人 或 仲 
裁 机 构 是 当事人 选 定 的 . 但 前 者 并 不 代表 后 者 ， 而 是 居中 评判 是 非 . 具有 中 立 性 。 尤 其 是 




























































































324 | 国际 商法 理论 与 实务 (2) 人 


在 国际 上 有 一些 仲裁 机 构 本 身 不 隶属 于 任何 国家 ， 仲 裁 案 件 可 以 中 立 于 当事人 所 属国 之 
外 ， 不 受 任何 一 方 当事人 所 属国 司法 制度 和 公共 政策 的 影响 。 
8) 保密 性 
法 院 审理 案件 一 般 应 公开 进行 ,而 仲裁 案件 的 审理 是 不 公开 ， 这 有 利于 争议 当事人 双 
方 不 将 其 工商 业 秘密 和 分 歧 公 布 于 众 。 

9) 终局 性 

仲裁 裁决 除 少数 国家 外 ， 一 般 是 终局 的 ， 不 像 法 院 诉讼 那样 采用 两 审 终审 甚至 三 审 终 
审 。 但 由 于 仲裁 以 当事人 的 自愿 和 协议 为 基础 ， 缺 少 第 三 人 程序 ， 仲 裁 人 无 权 强迫 那些 可 
以 最 终 对 裁决 的 执行 承担 全 部 或 部 分 责任 的 第 三 人 加 入 仲裁 程序 ， 从 而 影响 争议 的 最 终 有 
效 解决 。 

3. 与 其 他 争议 解决 方式 的 比较 入 

1) 仲裁 与 调解 的 异同 < 

仲裁 与 调解 都 是 在 双方 当事人 自愿 的 基础 上 进行 的 \ 但 二 者 也 有 区 别 。 
仲裁 协议 ， 即 使 后 来 一 方 当 事 人 不 愿意 ， 他 方 仍 可 恢 古 裁 协 议 提起 仲裁 程序 ， 仲 裁 庭 所 作 
的 裁决 也 无 须 征 得 双方 当事人 的 同意 。 / 尼 》” 

(2) 调解 人 主要 起 琉 通 、 说 服 、 劲 解 和 协商 的 作用 ， 仲 裁员 则 主要 起 裁判 的 作用 。 

(3) 调解 不 具有 强制 执行 力 、 而 介 坊 起 决 具有 强制 执行 。 

2) 仲裁 与 诉讼 的 异同 二 了 Xr 以 

仲裁 和 诉讼 的 处 理 决定 都 是 由 第 三 者 独立 自主 作出 的 ， 并 对 当事人 有 有 约束 力 ， 但 二 者 
也 有 区 别 ， 主 要 表现 在 以 下 了 个 方面 。 NA 

(1) 法 院 具有 法 定 的 强制 管辖 权 ， 而 人 我 机 构 不 具有 强制 管辖 权 ， 只 能 受理 双方 当 事 
人 根据 其 订立 的 仲裁 协议 提交 解决 的 争议 :> 

(2) 法 官 是 国家 任命 的 ， 当 事 人 没有 选择 或 指定 审理 争议 的 法 官 的 权利 ， 而 仲裁 员 是 
由 当事人 指定 的 。 

(3) 法 院 的 受 案 范围 是 由 法 律 规定 的 ， 而 仲裁 的 事项 和 范围 是 由 双方 当事人 事先 约 
定 的 。 


10.1.2 仲裁 机 构 


根据 仲裁 机 构 组 织 形式 的 不 同 ， 可 分 为 临时 仲裁 庭 和 常设 仲裁 机 构 两 种 。 

临时 仲裁 机 构 是 指 发 生 和 争议 后 ,根据 双方 当事人 的 仲裁 协议 ,临时 推举 仲裁 员 组 成 的 
审理 争议 并 做 出 裁决 的 临时 仲裁 庭 。 对 案件 处 理 完毕 后 ， 仲 裁 庭 即 行 解散 。 由 于 它 没有 固 
定 的 组 织 、 规 则 和 人 员 ， 因此， 凡 与 仲裁 有 关 的 事项 ， 都 由 当事人 制定 或 选择 。 临 时 仲裁 
的 优点 是 ， 具 有 较 大 的 任意 性 和 灵活 性 ， 费 用 低 ， 手 续 简便 。 
常设 仲裁 机 构 是 指 在 某 社会 团体 或 社会 组 织 之 下 设立 的 ， 具 有 固定 的 组 织 形式 、 固 定 
的 仲裁 地 点 ， 有 自己 的 仲裁 规则 的 仲裁 机 构 。 这 种 仲裁 机 构 具 有 比较 严密 的 组 织 程序 和 完 
备 的 辅助 设备 ， 能 够 为 双方 当事人 提供 许多 方便 ， 有 利于 迅速 解决 争议 ， 办 案 质 量 和 效率 


较 高 。 
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当今 世界 有 1 000 多 个 国家 和 地 区 有 常设 的 国际 商事 仲裁 机 构 ， 依 其 性 质 和 管辖 范围 
可 分 为 国际 性 、 地 区 性 、 国 别 性 、 专 业 性 仲裁 机 构 。 

1. 国际 性 常设 仲裁 机 构 

它 是 根据 国际 性 民间 商会 章程 和 国际 公约 设立 的 仲裁 机 构 ， 它 受理 的 案件 范围 较 广 ， 
著名 的 有 设 在 巴黎 的 国际 商会 仲裁 院 、 解 决 投资 争端 国际 中 心 等 。 

1) 国际 商会 仲裁 院 

国际 商会 仲裁 院 在 国际 商事 仲裁 领域 是 一 家 最 具 影 响 的 仲裁 机 构 。 其 成 立 于 1923 年 ， 
是 附属 于 国际 商会 的 一 个 国际 性 常设 仲裁 机 构 属 。 

2) 解决 国际 投资 争端 中 心 

解决 国际 投资 争端 中 心 (International Center for Settlement ef Investment Disputes， 
ICSID) 于 1965 年 根据 华盛顿 公约 而 成 立 ， 总 部 设 在 华 盛 顺 竺 区 是 一 个 国际 性 法 人 
组 织 。 < 


2. 地 区 性 常设 仲裁 机 构 a 


地 区 性 常设 仲裁 机 构 是 依 一 人 约 或 决议 而 设立 的 
主要 有 美洲 国家 商事 仲裁 委员 会 、 人 经 济 互助 委员 会 
成 员 国 商事 仲裁 法 院 等 。 RN 


3. 国 别 性 常设 仲裁 机 构 


国 别 性 党 设 人 机构 是 和 昌江 国法 律 设 主 的 人 和 PN 瑞典 斯 德 哥 尔 摩 商 会 仲裁 
院 (Arbitration Institute of Stoakholm Chamber ofG orcs AISCC) 、 伦 敦 国际 仲裁 院 
(London Court of Inlerna ational it GiA)、 瑞士 苏黎世 商会 仲裁 院 (Court of 
Arbitration of the Zuxich Chamber of CofjNereGJ、 美国 仲裁 协会 (American Arbitration 
Association ， 从 ) 、 日 本 国际 商事 仲裁 协会 (Japan Commercial Arbitration Associa- 
tion,，JCAA) “新 加 坡 国际 仲裁 中 心 (Singapore International Arbitration Center，SI- 
AC)、 中 国 香港 国际 仲裁 中 心 (Hong Kong International Arbitration Center, HKIAC, 
以 下 简称 仲裁 中 心 )、 中 国 国 际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 (China International Economic and 
Trade Arbitration Commission，CIETAC) 、 中 国 海事 仲裁 委员 会 (China Martime Arbi- 
tration Commission，CMAC) 等 均 属 于 此 类 。 

1) 瑞典 斯 德 哥 尔 摩 商会 仲裁 院 

瑞典 斯 德 哥 尔 摩 商 会 仲裁 院 是 在 斯 德 哥 尔 摩 商 会 下 设立 的 一 个 瑞典 全 国 性 的 仲裁 机 
构 ， 成 立 于 1917 年 。 基 于 瑞典 在 政治 上 中 立国 的 地 位 ， 其 仲裁 的 公正 性 在 国际 社会 上 享 
有 很 高 的 声誉 ， 现 在 已 发 展 成 为 东西 方 国家 国际 商事 仲裁 的 中 心 。 该 仲裁 院 对 我 国 态度 上 
比较 友好 ， 在 我 国 对 外 经 济 、 贸 易 争 议 中 ， 如 果 规 定 将 争议 提交 第 三 国 仲裁 机 构 仲 裁 ， 
般 均 优先 考虑 该 院 。 

2) 伦敦 国际 仲裁 院 

伦敦 国际 仲裁 院 是 世界 上 最 古老 的 仲裁 机 构 ， 成 立 于 1892 年 11 月 23 日 ， 原 名 为 伦 
敦 仲裁 会 ( London Chamber of Arbitration) ，1903 年 起 使 用 现 名 。1986 年 起 ,伦敦 国际 
仲裁 院 改 组 成 为 有 限 责 任 公司 ， 其 董事 会 管理 其 活动 。 
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3) 瑞士 苏黎世 商会 仲裁 院 

瑞士 苏黎世 商会 仲裁 院 成 立 于 1911 年 ， 是 瑞士 苏黎世 商会 下 属 的 常设 仲裁 机 构 。 它 
是 瑞士 影响 最 大 的 仲裁 机 构 ， 既 受理 国内 的 商事 案件 ， 也 受理 其 他 国家 的 当事人 提交 给 它 
的 国际 商事 案件 。 由 于 瑞士 同 瑞典 一 样 ， 在 政治 上 处 于 中 立地 位 ， 就 使 得 瑞士 苏黎世 商会 
仲裁 院 的 裁决 比较 容易 为 许多 国家 的 经 济 贸易 纠纷 的 当事人 所 接受 ， 从 而 使 其 逐渐 成 为 处 
理 国际 民 商 事 纠 纷 的 一 个 重要 的 中 心 。 

4) 美国 仲裁 协会 

美国 仲裁 协会 成 立 于 1926 年 ， 是 一 个 非 营利 性 的 为 公众 服务 的 机 构 。 

5) 日 本 国际 商事 仲裁 协会 

日 本 国际 商事 仲裁 协会 是 专门 调处 国际 贸易 争议 的 常设 机 构 ， 是 按 美国 仲裁 协会 的 模 
站 
所 设 在 东京 神户、 大 阪 、 横 滨 设 有 地 区 办 公 室 。 a 

6) 新 加 坡 国际 仲裁 中 心 < 以 

新 加 坡 国际 仲裁 中 心 ， 于 1990 年 3 月 成 立 ， 旦 傅 铀 新加坡 公 司法 成 立 的 担保 有 限 公 
司 。 新 加 坡 国际 仲裁 中 心 可 以 受理 来 自 国际 和 国内 的 商事 法 律 争 议 ， 但 主要 以 解决 建筑 工 
生 、 夭 和、 旬 行人 了 方太 风 长 (人间 下 和 三 次 做 订 现在 全 用 
2007 年 7 月 1 日 修订 和 生效 的 第 三 版 的 介入 则 。 

7) 中 国 香港 国际 仲裁 中 心 NG a 

中 国 香港 国际 仲裁 中 心 成 立 于 955 年 9 月， 是 一 个 荆 加 非 党 利 性 中 立 机 构 。 仲 裁 中 
心 由 理事 会 领导 ， 理 事 会 由 来 肯 不 同 国家 的 商人 和 其 他 具备 不 同 专长 和 经 验 的 专业 人 士 组 
成， 种 烧 中 心 生 务 下放 (玉带 人 管理 条 员 会 过 和 改进 管理， 宇和 书 发 风 基 作 吉 中 
心 的 行政 首长 和 登记 官 。 i 

8) 中 国 国际 经 济 锅 易 仲裁 委员 会 下 二 全 

中 国 国际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 的 前 身 是 中 国 国际 贸易 促进 委员 会 对 外 贸易 仲裁 委员 
会 ， 该 会 成 立 于 1954 年 ， 并 于 1956 年 正式 开始 工作 。2000 年 10 月 1 日 以 后 ， 中国 国际 
经 济 贸易 仲裁 委员 会 ， 同 时 使 用 “中 国 国 际 商会 仲裁 院 ” 的 名 称 ， 并 开始 受理 国内 争议 。 
该 会 自 成 立 以 来 ， 受 案 量 逐 年 上 升 ， 特 别 是 近 几 年 受理 的 国际 商事 仲裁 案件 的 数量 已 跃 居 
世界 各 主要 常设 仲裁 机 构 前 列 ， 其 裁决 的 公正 性 也 得 到 了 国内 外 的 一 致 公认 。 因 此 ， 该 会 
已 经 发 展 成 为 世界 上 最 重要 的 常设 仲裁 机 构 之 一 。 
9) 中 国 海事 仲裁 委员 会 
中 国 海事 仲裁 委员 会 〈 以 下 简称 仲裁 委员 会 ) 由 中 国 国际 商会 组 织 设立 ， 成 立 于 1959 
年 1 月 ， 当 时 名 称 为 “中 国 国际 贸易 促进 委员 会 海事 仲裁 委员 会 *。1988 年 改 为 现在 的 
名 称 。 

4. 专业 性 常设 仲裁 机 构 

专业 性 仲裁 机 构 ， 是 由 各 个 行业 、 公 会 或 协会 为 解决 本 行业 中 发 生 的 经 济 纠纷 而 设立 
的 常设 仲裁 机 构 ， 如 英国 伦敦 橡胶 交易 所 的 仲裁 机 构 、 伦 敦 黄麻 协会 、 伦 敦 谷物 公会 仲裁 
机 构 、 荷 兰 咖啡 贸易 仲裁 委员 会 等 。 
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10.2 仲裁 协议 


10.2.1 仲裁 协议 的 概念 和 种 类 


在 国际 商事 仲裁 实践 中 ， 仲 裁 协议 被 认为 是 仲裁 的 基石 。 因 为 它 既 是 任何 一 方 当 事 人 
将 争议 提交 仲裁 的 依据 ， 又 是 仲裁 机 构 和 仲裁 员 受 理 争 议案 件 的 依据 。 
1. 仲裁 协议 的 概念 
争议 (Disputes) 是 指 ， 交 易 的 一 方 认为 另 一 方 未 能 全 部 或 部 分 履行 合同 义务 而 引起 
的 业务 纠纷 。 
仲裁 协议 (‘Submission to Arbitration Agreement) 是 指 ， 区 入 当事人 原意 以 他 们 之 间 
将 来 可 能 发 生 的 争议 ， 或 者 已 经 发 生 的 争议 ， fm 


2. 仲裁 协议 的 种 类 


和 人 的 名 人 之 是 来 书面 形式 ， 所 以 ,仲裁 协议 有 
如 下 几 种 类 型 。 NN 

(1) 仲裁 条 款 (Arbitration Clause 人 在 签订 合同 时 ， 在 合同 中 订立 
的 约定 将 可 能 发 生 的 合同 争议 提 3 促 基 和 凑 的 条 是 现代 民 商 事 合同 中 经 常 采 用 的 解决 

合同 争议 的 条 款 。 目 前 是 仲裁 协议 人 对 于 这 种 在 主 合同 中 订立 的 仲裁 条 
款 ， 各 国 一 般 承 认 其 具有 相对 独立 性 ， 即 仲裁 条 款 不 因素 合 同 的 变更 、 解 除 、 终 止 或 无 
效 而 当然 失去 效力 。 这 种 主张 被 水 为 仲裁 条 款 自治 je 我 国 仲裁 法 也 明确 承认 了 仲裁 条 款 
具有 相对 的 独立 性 3 规定 } “仲裁 协议 独立 存 舍身 的 变现 、 解除 、 终 止 或 者 无 效 ， 不 
影响 仲裁 协议 的 效 为 3 下心 

仲裁 条 款 宁 3 # 述 如 下 : “ 凡 因 执 行 本 合同 所 发 生 的 或 与 本 合同 有 关 的 一 切 争议 ， 双 方 
应 通过 友好 协商 办 法 解决 ， 如 果 协 商 不 能 解决 ， 应 提交 XX 国 XX 地 XX 仲裁 机 构 ， 并 根 
据 其 仲裁 程序 规则 进行 仲裁 。 仲 裁 裁 决 是 终局 的 ， 对 双方 都 具有 约束 力 ， 仲 裁 费用 由 败诉 
方 负担 。” 

上 述 格 式 中 关于 “XxX Xx 国 XX 地 XX 仲裁 机 构 ” 一 句 ， 有 以 下 3 种 不 同 的 填写 方法 。 

名 如 选 定 在 我 国 仲裁 ， 则 写作 “应 提交 中 国 国际 经 济 贸 易 仲 裁 委员 会 仲裁 *， 仲 裁 地 
点 可 选 定 “ 在 北京 ”或 “在 上 海 ", 或 “在 深圳 ”。 

@ 如 选 定 在 被 告 国 仲裁 的 ， 则 写作 “应 提交 X X 国 被告 国名 称 ) Xx 地 XX 仲裁 
机 构 。” 

@ 车 选 定 在 第 三 国 仲裁 ， 则 写作 “应 提交 XX 国 (第 三 国名 称 ) XX 地 XX XX 仲裁 机 构 。” 

(2) 仲裁 协议 书 是 争议 当事人 订立 的 将 其 争议 提交 仲裁 解决 的 一 种 专门 协议 。 这 是 一 
种 传统 的 仲裁 协议 ,现在 在 实践 中 当事人 已 较 少 采用 这 种 形式 的 仲裁 协议 ， 因 为 大 多 数 国 
际 合同 中 已 规定 有 仲裁 条 款 。 另 外 .在 争议 发 生 后 ,当事人 往往 因 立 场 的 不 同和 利益 的 冲 
突 很 难 青 达成 一 致 的 意见 。 

(3) 其 他 类 型 的 仲裁 协议 是 指 双 方 当事人 在 相互 往来 的 函电 包括 信件 、 电 报 、 电 传 、 
传真 、 电 子 数据 交换 和 电子 邮件 等 中 ,共同 约定 将 他 们 之 间 已 经 发 生 或 将 来 可 能 发 生 的 争 
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议 提交 仲裁 而 达成 的 协议 。 对 于 这 些 形式 是 否 属 于 书面 形式 ， 实 践 中 当事人 有 不 同 的 看 
法 ， 难免 产生 人 争议。 


~ 
策 典型 案例 10 -1 
“传真 ”是 否 属于 “书面 形式 ”纠纷 案 


1991 年 12 月 31 日 ， 甲 公司 和 乙 公司 通过 “传真 ”订立 了 一 份 92SPE28/001 号 售 货 合同 合同 规 
定 : 甲 公司 向 乙 公司 购买 203.5 公吨 柠 模 酸 ,单价 为 920 美元 / 吨 C FKOBE (日 本 神户 )， 总 价款 为 
187 220 美元 ， 甲 公司 应 在 1992 年 1 月 10 日 通过 银行 开 出 不 可 撤销 的 、 保 竞 的 、 可 转让 的 、 可 分 割 的 信 
用 证 ， 装 运 期 为 1992 年 3 月 底 前 。 合 同 还 规定 有 关 合同 的 争议 在 中 国 国 际 经 济 贸 易 仲 裁 委 员 会 进行 促 
载 。 合 同 签订 后 ， 双 方 于 1992 年 1 月 13 日 签订 了 一 份 备忘录 ， 对 92SP] 01 号 合同 价款 作 了 修改 。 
最 后 注 明 备忘录 为 92SPE28/001 号 合约 不 可 分 割 的 一 部 分 ， ene 备忘录 签订 
后 ， 双 方 对 合同 的 履行 产生 争议 。 乙 公司 认为 传真 方式 不 是 法 律 规 书面 形式 ， 主张 达成 的 合同 不 成 
立 ， 合 同 中 的 仲裁 条 款 不 存在 。 但 甲 公司 却 认 为 仲裁 条 款 有 et te 
仲裁 申请 。 仲 裁 庭 认为 ， 双 方 当事人 通过 “传真 ” We erat, 与 共同 在 一 张 合 同上 签 





字 确 认 并 无 实质 上 的 区 别 ，“ 而 传真 不 过 是 将 已 答 合同 再 传送 给 对 方 的 通知 方式 ”。 我 国 
1999 年 生效 的 统一 的 《合同 法 》 第 十 一 条 将 “ 市 Xe 定义 为 “合同 书 、 信 件 和 数据 电文 (包括 电 
报 、 电 传 、 传 真 、 de 形 地 表现 所 载 内 容 的 形式 "明确 涵盖 了 传真 。 


10. 2.2 ”仲裁 协议 的 效力 EN 党 让 


pve : a 种 意思 表 
示 ， 然而 各 国有 关 国内 立法 到 各 国 疝 缔结 | 了 内 不 同 的 角度 下 了 这 种 人 协议 以 
法 律 效力 。 综 合 绝 天 多 数 国家 仲裁 法 及 的 法 主要 下 
以 下 3 个 方面 

1. 对 当事人 的 法 律 效力 

仲裁 协议 对 当事人 最 直接 的 法 律 效力 休 现 在 ， 仲 截 协 议 一 旦 有 效 订立 ， 当 事 人 即 丧 失 
了 就 特定 争议 事项 向 法 院 提起 诉讼 的 权利 ， 而 只 能 以 仲裁 方式 解决 他 们 之 间 的 争议 。 如 果 
一 方 当事人 就 协议 规定 范围 内 的 事项 向 法 院 提起 诉讼 ， 另 一 方 当事人 则 有 权 依据 仲裁 协议 
要 求法 院 终 止 司法 程序 ， 把 争议 发 还 仲裁 机 构 审理 。 例如，( 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 
(以 下 简称 《民事 诉讼 法 )) 第 二 百 五 十 五 条 规定 :“ 涉 外 经 济 贸易 、 运 输 和 海事 中 发 生 的 
纠纷 ， 当 事 人 在 合同 中 订 有 仲裁 条 款 或 者 事后 达成 仲裁 协议 ， 提 交 中 华人 民 共和 国 涉外 作 
裁 机 构 或 者 其 他 仲裁 机 构 仲裁 的 ， 当 事 人 不 得 向 人 民法 院 起 诉 

2. 对 仲裁 机 构 的 法 律 效力 

有 效 的 体裁 协议 是 仲裁 机 构 受理 争议 案件 的 法 律 依据 。 对 于 仲裁 协议 在 这 方面 的 法 律 
效力 ， 在 有 关 国 际 公约 、 各 国 国内 法 和 国际 上 主要 仲裁 机 构 仲裁 的 规则 中 均 有 明确 规定 。 
如 1958 年 的 《纽约 公约 )》 中 就 规定 ， 当 有 关 裁 决 所 处 理 的 争议 不 是 交付 仲裁 的 标的 或 不 
在 有 关 伸 裁 协 议 范围 之 内 ， 或 裁决 有 关 交 付 仲裁 范围 以 外 的 事项 决定 时 ， 有 关 国家 法 院 可 
以 基于 一 方 当事人 的 申请 拒绝 承认 和 执行 该 项 裁决 。 另外， 仲裁 协议 也 确定 了 仲裁 事 项 的 
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范围 ， 从 而 仲裁 机 构 的 管辖 权 受 到 仲裁 协议 的 严格 限制 仲裁 机 构 可 以 审理 的 争议 事项 不 
得 超越 仲裁 协议 确定 的 可 交付 仲裁 事项 的 范围。 

3. 对 法 院 的 法 律 效 力 

仲裁 协议 对 法 院 的 效力 ， 是 其 最 重要 的 法 律 效力 之 体现 。 仲 裁 协 议 对 法 院 的 效力 主要 
表现 为 以 下 两 个 方面 。 

(1) 有 效 的 仲裁 协议 可 以 排除 法 院 的 管辖 权 。 国 际 公约 和 世界 大 多 数 国家 的 仲裁 法 都 
承认 仲裁 协议 对 法 院 的 这 一 法 律 效力 。 例 如 ，1958 年 《纽约 公约 》 规 定 :“ 如 果 缔 约 国 的 
法 院 受理 一 个 案件 ， 而 就 这 个 案件 所 涉及 的 事项 ， 当 事 人 已 经 达成 本 条 意义 内 的 协议 时 
除非 该 法 院 查 明 该 协议 是 无 效 的 、 未 生效 的 或 不 可 能 实行 的 ， 应 该 应 一 方 当事人 请 求 ， 让 
当事人 把 案件 提交 仲裁 .” 德 国 《 民 事 诉讼 法 》 第 1 027 条 规定 : “法 院 受理 诉讼 案件 ， 而 
当事人 对 诉讼 中 的 争议 订 有 仲裁 契约 时 ， 如 果 被 告 出 示 仲 裁 契 约 ! 法 院 应 以 起 诉 不 合法 而 
eR ,A 
RR eR 
仲裁 机 构 或 者 其 他 仲裁 机 构 仲裁 的 ， 当 事 人 不 得 岗 人 民法 院 起 诉 .” 我 国 《 中 华人 民 共 和 
国 仲裁 法 》( 以 下 简称 《仲裁 法 )) 中 也 有 类 似 规定 、 

(2) 有 效 的 仲裁 协议 是 法 院 执行 仲裁 裁 类 的 依据 。 虽 然 仲 裁 协议 具有 排除 法 院 管辖 权 
的 法 律 效力 ， 但 这 并 不 意味 着 仲裁 协议 欧 效 力 可 以 完全 脱离 法 院 的 管辖 。 国 际 公约 和 许多 
gn 
院 提交 有 效 的 仲裁 协议 和 裁决 囊 ， 申请 强制 执行 该 裁决 全 从 另 一 方面 而 言 ， 无 效 的 仲裁 协 
议 也 是 有 关 国 家 法 院 拒绝 承认 和 执行 有 关 仲裁 裁决 的 理由 之 一 。 这 就 说 明 ， 仲 裁 协 议 在 排 
斥 法 院 管辖 权 的 同时 4 往 定 还 依赖 法 院 的 司法 权臣 和 保障 。 然而， 应 该 指出 的 是 ， 仲 裁 协 
议 排除 法 院 管 连 权 的 效力 并 不 是 绝对 的 ,; 工 所 要 头 因 在 于 法 院 保留 了 对 仲裁 协议 是 否 有 效 
的 最 终 决定 术 和 国际 公约 和 各 国立 法 在 规定 种 裁 协议 排除 法 院 管辖 的 同时 又 附 有 但 书 条 
款 ， 赋 予 法 院 应 一 方 当事人 的 要 求 对 仲裁 协议 及 仲裁 程序 予以 审查 和 监督 的 权力 ， 在 仲裁 
协议 无 效 的 情况 下 ， 法 院 是 享有 管辖 权 的 。 而 最 终 判定 一 个 仲裁 协议 是 否 有 效 ， 取 决 于 法 
院 而 非 仲裁 庭 。 这 无 疑 会 使 仲裁 协议 对 法 院 的 效力 受到 一 定 的 限制 。 

仲裁 协议 是 否 有 效 ， 法 院 要 严格 依据 相关 法 律 进行 裁定 。 根 据 我 国 《仲裁 法 》 第 十 七 
条 的 规定 ， 仲 裁 协议 有 下 列 情形 之 一 的 无 效 。 

(1) 约定 的 仲裁 事项 超出 法 律 规定 的 仲裁 范围 的 。 

(2) 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 力 人 订立 的 仲裁 协议 。 

(3) 一 方 采取 胁迫 手段 ， 人 迫使 对 方 订立 仲裁 协议 的 。 

在 我 国 ， 如 果 仲裁 协议 内 容 不 明确 ， 也 可 能 导致 仲裁 协议 无 效 。 根 据 我 国 《仲裁 法 》 
第 十 八条 的 规定 ， 如 果 仲 裁 协议 对 仲裁 事项 和 仲裁 委员 会 的 约定 不 明确 ， 当 事 人 可 以 补充 协 
议 ， 如 果 不 能 达成 补充 协议 的 ， 该 仲裁 协议 也 是 无 效 的 。 据 此 ， 最 高 人 民法 院 于 1996 年 12 
月 12 日 以 法 函 〈1996) 176 号 答复 山东 省 高 级 人 民法 院 : 本 案 当 事 人 订立 的 合同 中 仲裁 条 堵 
约定 “合同 争议 应 提交 中 国 国际 贸易 促进 委员 会 对 外 经 济 贸易 仲裁 委员 会 ， 或 瑞典 斯 德 哥 尔 
摩 仲裁 院 仲裁 "*， 该 仲裁 条 款 对 仲裁 机 构 的 约定 是 明确 的 ， 亦 是 可 以 执行 的 ， 当 事 人 只 要 选 
择 约定 的 仲裁 机 构 之 一 即 可 以 进行 仲裁 。 因 而 本 案 纠 纷 应 由 当事人 提交 仲裁 解决 ， 人 民法 院 
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对 本 案 没 有 管辖 权 。 当 然 ， 选 择 性 的 仲裁 协议 也 会 引起 仲裁 管辖 权 的 冲突 ， 如 果 双 方 对 同一 
争议 分 别 向 两 个 不 同 仲裁 机 构 申请 仲裁 ,应 以 先 申请 的 一 方 优先 。 因 为 对 后 一 个 接受 申请 的 
仲裁 机 构 来 说 ， 存 在 “一 事 再 理 ” 的 情形 ， 它 应 该 至 少 拒 不 受理 或 者 暂停 作出 裁决 。1998 年 
10 月 21 日 《最 高 人 民法 院 关 于 确认 仲裁 协议 效力 几 个 问题 的 批复 》 的 规定 ， 当 事 人 达成 的 
仲裁 协议 只 约定 了 仲裁 地 点 ， 未 约定 仲裁 机 构 ， 双 方 当事人 在 补充 协议 中 选 定 了 在 该 地 点 依 
法 重新 组 建 的 仲裁 机 构 的 ， 仲 裁 协议 有 效 ， 双 方 当事人 达 不 成 补充 协议 的 ， 仲 裁 协 议 无 效 。 
2000 年 12 月 5 日 在 《最 高 人 民法 院 关于 中 化 国际 石油 (巴哈马 ) 有 限 公司 诉 海南 昌盛 石油 
开发 有 限 公司 购销 合同 纠纷 案 中 仲裁 协议 效力 问题 的 复 本 》 指 出 ; 根据 国务 院 1996 年 6 月 8 
日 《关于 贯彻 实施 〈 中 华人 民 共和 国 仲裁 法 》 需 要 明确 的 几 个 问题 的 通知 》 的 规定 ， 仲 裁 机 
构 重 新 组 建 以 后 ， 中 国 国际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 不 是 中 国 唯一 的 国际 贸易 仲裁 机 构 ， 新 组 建 
的 仲裁 委员 会 也 可 以 受理 涉外 仲裁 案件 。 因 此 ,合同 中 “中 国 相关 的 国际 贸易 仲裁 机 构 ” 不 
能 推定 为 就 是 中 国 国际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 。 鉴 于 本 案 当事人 对 仲裁 视 构 的 约定 不 明确 ， 而 
兴起 所 机 关 人 民法 表明 双方 当事人 已 不 可 能 仲裁 机 构 达成 补充 协议 ， 依 

《仲裁 法 ) 第 十 八条 的 规定 ， vet 

ancien le 当事人 在 签订 仲裁 协议 时 
应 当 注 意 有 关 国家 特别 是 仲裁 地 国 和 裁决 执 和 证 法 律 对 仲裁 协议 有 效 要 件 的 规定 ， 以 避 
免 因 仲裁 协议 无 效 ， 影 响 仲裁 程序 的 进行 或 俩 裁 裁决 的 承认 与 执行 。 

决定 一 项 上 国际 性 仲裁 协议 的 效力 ,、 去 律 适用 至 关 重 要 。 对 于 这 一 问题 ， 国 际 上 通常 都 
是 按照 普通 合 同 的 法 律 适用 原则 来 次 定 伸 裁 协议 的 法 天 局 我 国 《 仲 裁 法 》 对 这 个 问题 
未 作 明文 规定 。1999 年 后 ， 温 澡 人 民法 院 的 实 中 是 X 训 涉 吻 作 裁 协议 的 当事人 可 以 选择 适 
用 于 仲裁 协议 的 法 律 ， 如 当事人 未 作 此 项 选择 适用 你 城 地 的 法 律 但 是 ， 如 果 当 事 人 了 既 
没有 选择 适用 于 仲裁 协议 的 法 律 ， 仲裁 地 也 尚未 销 定 ， 如 何 处 理 ， 还 有 待 进 一 步 明确 ， 在 
实践 中 ， OO 







































































《仲裁 法 司 > 第 十 六 条 对 此 作 了 明确 闫 定 : 对 涉外 仲裁 协议 的 效力 审查 ， 适 用 当 事 
人 约定 的 法 律 ; 当事人 没有 约定 适用 的 法 律 但 约定 了 仲裁 地 的 ， 适 用 仲裁 地 法 律 ， 没 有 约 
定 适用 的 法 律 也 没有 约定 仲裁 地 或 者 仲裁 地 约定 不 明 的 ， 适用 法 院 地 法 律 。 

当事人 请 求人 民法 院 裁定 仲裁 协议 的 效力 ， 应 由 哪 一 级 法 院 管辖 ， 仲 裁 法 没有 明文 规 
定 。 根 据 我 国 最 高 人 民法 院 于 2001 年 12 月 25 日 《关于 涉外 民 商 事 案 件 诉讼 管辖 若干 问 
题 的 规定 》， 确 认 涉外 仲裁 协议 效力 的 案件 的 第 一 审 管辖 法 院 为 : 国务 院 批准 设立 的 经 济 
技术 开发 区 人 民法 院 ; 省 会 、 自 治 区 首府 、 直 辖 市 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 ; 经 济 特区 、 计 
划 单列 市 中 级 人 民法 院 ; 最 高 人 民法 院 指 定 的 其 他 中 级 人 民法 院 ; 高 级 人 民法 院 。 对 国务 
院 批准 设立 的 经 济 技术 开发 区 人 民法 院 所 作 的 第 一 审判 决 、 裁 定 不 服 的 ， 其 第 二 审 由 所 在 
地 中 级 人 民法 院 管辖 。 


10.2.3 ”仲裁 协议 的 独立 性 理论 和 司法 实践 


仲裁 协议 的 独立 性 理论 ， 又 叫 仲 裁 条 款 自 治理 论 ， 该 理论 认为 : 一 个 包括 仲裁 协议 
(或 者 仲裁 条 款 ) 的 合同 ， 视 为 由 两 个 相对 独立 的 合同 构成 的 整体 ， 其 中 一 个 为 实体 性 质 
的 合同 ， 即 约定 当事人 双方 民事 实体 方面 的 权利 义务 ， 与 此 相对 应 的 是 合同 实体 法 ; A 
个 为 程序 性 质 的 合同 ， 即 形式 上 表现 为 仲裁 协议 或 者 仲裁 条 款 )， 与 此 相对 应 的 是 
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程序 法 。 仲 裁 协 议 的 独立 性 理论 集中 到 一 点 ， 就 是 合同 未 成 立 ， 或 者 成 立 以 后 未 生效 或 者 
被 撤销 的 ， 不 应 当 影响 伸 裁 协议 或 者 仲裁 条 款 的 有 效 性 。 
仲裁 协议 的 独立 性 理论 包括 如 下 内 容 ，@ 即 使 包括 有 仲裁 协议 的 合同 是 无 效 合同 ， 
并 不 影响 该 仲裁 协议 的 效力 。@ 凡 以 仲裁 条 款 形式 出 现 的 仲裁 协议 ， se 
间 有 关 合同 的 其 他 部 分 相 分 离 的 单独 协议 。 仲 截 条 款 在 合同 中 具有 独立 性 ， 它 的 效力 只 能 
因 主 合同 的 履行 而 终止 。@ 仲 截 条 款 的 有 效 与 否 ， 只 能 以 仲裁 条 款 自身 的 情况 作出 判断 。 
仲裁 协议 的 独立 性 理论 ， 早 已 为 各 国 的 立法 与 司法 实践 所 证 实 。 英 国 是 较 里 通过 判例 
确认 仲裁 条 款 独立 于 它 所 依据 的 合同 而 存在 的 国家 。 旱 在 20 世纪 40 年 代 ， 英 国 上 诉 法 院 
在 审理 的 海 曼 诉 达 文 斯 一 案 中 ， 就 确认 了 这 一 原则 。 


~ 
久 典型 案例 10 -2 
海 曼 诉 达 文 斯 一 案 mn 

达 文 斯 是 英国 一 家 钢铁 制造 商 ， pd 了 一 项 代理 合同 ， 合 同 指定 海曙 
为 达 文 姑 在 美国 的 独家 代理 ， 双 方 在 合同 中 约定 于 1938. 人 和 此 合同 。 合 同 中 的 仲裁 条 款 规定 ， 
“由 于 本 合同 引起 的 任何 争议 ， 应 当 通过 仲 蕉 解决, 后 当 人 法 六 斯 拒绝 风行 合同 ， 海 曼 诉 详 法 院 ， 指 控 
达 文 斯 违约 。 达 文 斯 请 求法 院 终止 此 案 的 审理 ,及 按 答 同 站 的 仲裁 条 款 将 此 争议 提交 仲裁 解决 。 英 国 上 
诉 法 院 认定 ， 人 ly 
的 问题 应 当 由 仲裁 员 而 不 是 法 院 决定 。 2 文 斯 一 案 涉及 的 是 在 一 个 有 效 合同 的 前 提 下 仲裁 条 款 独 
立 存在 的 问题 ， 但 不 涉及 自 始 无 效 或 于 办 疝 中 的 仲裁 条 款 能 否 商 ey 关于 合同 是 否 存 在 及 
合同 自 始 无 效 的 问题 ， A 海 显 亏 祷 镶 从 确立 了 仲裁 条 款 可 以 独立 于 它 所 依据 
的 主 合同 而 存在 的 原则 ， 但 这 剑 有 条 件 的 。 如 果 合同 自 始 无 狭 ,各 合同 通过 其 诈 的 方式 订立 ， 或 者 一 开 
始 就 违法 ， eli A 吉 条 雪 应 当 随 着 和 元 各 则 了 许 或 过 法 合同 的 无 交 而 无 效 ， 在 此 种 情况 
下 ， i ds Xe 
仲裁 协议 的 独立 性 理论 在 我 国 的 立法 、 司 法 实践 中 也 有 明显 体现 。 
我 国 新 《民事 诉讼 法 》 第 二 百 五 十 五 条 规定 :“ 涉 外 经 济 贸易 、 运 输 和 海事 中 发 生 的 
纠纷 ， 当 事 人 在 合同 中 订 有 仲裁 条 款 或 者 事后 达成 书面 仲裁 协议 ， 提 交 中 华人 民 共 和 国 涉 
外 仲裁 机 构 或 者 其 他 仲裁 机 构 仲 裁 的 ， 当 事 人 不 得 向 人 民法 院 起 诉 。 当 事 人 在 合同 中 没有 
订 有 仲裁 条 款 或 者 事后 没有 达成 书面 仲裁 协议 的 ， 可 以 向 人 民法 院 起 诉 .” 

我 国 《 仲 裁 法 》 第 十 九条 第 一 款 的 规定 : “仲裁 协议 独立 存在 ,合同 的 变更 、 解 除 、 
终止 或 者 无 效 ， 不 影响 仲裁 协议 的 效力 。.” 

我 国 《合同 法 》 第 五 十 七 条 也 明确 规定 : “合同 无 效 ， 被 撤销 或 者 终止 的 ， 不 影响 合 
同 中 独立 存在 的 有 关 解 决 争议 方法 的 条 款 的 效力 .” 

《纽约 公约 》 也 在 第 2 条 第 3 款 中 规定 :“ 当 事 人 就 诉讼 事项 订 有 本 条 所 称 之 协定 者 ， 
缔约 国法 院 受 理 诉讼 时 应 依 当事人 一 方 之 请 求 , 命 当 事 人 提交 仲裁 ,但 前 述 协 定 经 法 院 认 
定 无 效 、 失 效 或 不 能 实行 者 不 在 此 限 .” 我 国 是 《纽约 公约 》 的 缔约 国之 一 。 
除了 《纽约 公约 》， 现 在 从 世界 各 国 仲裁 立法 例 、 有 关 国 际 公约 及 司法 实践 来 看 ， 仲 
裁 条 款 独 立 于 实体 合同 是 一 个 普遍 的 规则 。 

以 仲裁 协议 的 独立 性 理论 为 基础 的 仲裁 案例 也 在 我 国 大 量 出 现 。 
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~ 
合 典型 案例 10 -3 


旧 电 机 合同 纠纷 案 


1996 年 5 月 5 日 ,原告 (我国 江苏 某 轻 纺 公司 ) 分 别 与 被 告 (香港 裕 亿 公司 和 加 拿 大 太子 公司 ) 签 
订 了 进口 旧 电 机 合同 。 合 同 第 8 条 均 明 确 规定 :“ 凡 因 本 合同 所 发 生 的 或 与 本 合同 有 关 的 一 切 争议 ， 双 方 
可 通过 友好 协商 解决 ， 如 果 协 商 不 能 解决 ， 应 提交 中 国 国 际 经 济 贸 易 仲裁 委员 会 根据 该 会 的 仲裁 规则 进 
行 仲裁 。 仲 裁 裁决 是 终局 的 ， 对 双方 均 有 约 东 力 .” 

当 两 个 合同 项 下 的 货物 运 抵 目 的 港 后 ， 原 告发 现 ， 二 被 告 所 交付 的 货物 不 是 合同 中 约定 的 旧 电 机 
而 是 各 类 废旧 构件 、 废 钢管 等 。 原 告 便 以 二 被 告 侵 权 为 由 ， 在 江苏 省 高 级 人 民法 院 起 诉 二 被 告 。 二 被 告 
则 以 合同 中 订 有 a 
解决 。 / 

dengan mean 纠纷 ， 虽然 当事人 之 间 的 
买卖 合同 中 订 有 仲裁 条 款 ， 但 由 于 被 告 是 利用 合同 进行 欺诈,、 忆 超出 北 行 合同 的 范围 ， 构 成 侵权 ,双方 
当事人 的 纠纷 已 非 合 同 权利 义务 的 争议 ,而 是 侵权 损害 赔偿 章 验 ,| 原告 有 权 向 法 院 提出 侵权 之 诉 ， 而 不 
要 肥 方 所 订立 风 人 条 芍 水 ， 大和 不 民 江 次 让 上 二 到 最 人 民 半 区。 县 人 民法 了 


认为 本案 各 方 当事人 均 受 合同 中 订立 的 伸 载 条 款 移 钼 事 》 所 发 生 的 纠纷 应 通过 仲裁 解决 ， 法 院 对 此 和 
无 管辖 权 。 ie 全 依 共 仲裁 规则 处 理 。 

我 国 最 高 人 民法 院 对 本 案 作出 的 裁定 是 正确 的 ” 它 深刻 地 解释 了 伸 坟 协 议 的 独立 性 理论 ， 为 我 国 各 
级 人 民法 院 处 理 同类 问题 确立 了 指导 原 并 SA 中 了 了 以 往 有 关 地 方 闭 关怀 此 类 案件 以 当事人 与 合同 有 关 的 
争议 提起 侵权 行为 诉讼 为 由 。 规 训 入 同 审 的 伸 才 条款 的 局 面 ,N/ WX 





因此 ， 此 案 的 判决 具有 湿 程 如 圳 义 。 sc- 
| -AS 
10.2.4 仲裁 协议 的 证 要 内 容 泡 > 
/ 


仲裁 协议 的 内 容 是 指 当 事 人 在 仲裁 协议 中 明确 将 发 生 的 纠纷 提交 仲裁 的 有 关 具 体 规定 ， 
涉及 仲裁 程序 的 各 个 方面 。 如 前 所 述 ， 仲 裁 协 议 对 当事人 、 法 院 和 仲裁 机 构 均 具有 法 律 效 
力 ， 因 而 如 何 规定 仲裁 协议 的 内 容 ， 保 证 仲裁 协议 的 有 效 性 ， 对 有 关 争 议 能 否 通过 仲裁 方式 
公平 合理 解决 具有 直接 的 意义 。 虽 然 各 国立 法 和 有 关 国际 条 约 对 仲裁 协议 的 内 容 并 无 统一 的 
规定 ， 但 综合 各 国 商事 仲裁 实践 ， 一 般 说 来 ， 有 效 而 适当 的 仲裁 协议 应 该 包括 下 列 内 容 。 
1. 提交 仲裁 的 事项 


仲裁 协议 首先 要 明确 规定 把 何 种 争议 提交 仲裁 ， 这 是 有 关 仲 裁 庭 行使 管辖 权 的 重要 依 
据 之 一 ， 也 是 有 关 当 事 人 申请 仲裁 裁决 的 承认 和 执行 时 必须 具备 的 重要 条 件 。 有 些 国 家 的 
法 律 明确 规定 ， 不 规定 仲裁 事项 的 仲裁 协议 无 效 ， 即 仲裁 协议 不 得 是 一 种 泛泛 而 言 的 协 
议 ， 而 必须 与 协议 当事人 之 间 的 特定 法 律 相关 联 。 例 如 ，1958 年 《纽约 公约 》 就 要 求 当 
事 人 书面 协议 提交 仲裁 的 争执 应 该 是 产生 于 特定 的 法 律 关系 的 争执 。 多 数 情况 下 ， 国 际 商 
业 活 动 中 提交 仲裁 的 争议 往往 源 于 合同 确定 的 法 律 关系 ,因此 ， 一般 在 仲裁 协议 中 应 明确 
规定 :“ 凡 因 本 合同 所 产生 的 或 与 本 合同 有 关 的 一 切 争议 均 应 提交 仲裁 机 构 解 决 .” 另 外 ， 
一 方 当事人 实际 提请 仲裁 的 争议 以 及 仲裁 机 构 受 理 的 争议 ， 都 不 得 超越 仲裁 协议 所 规定 的 
仲裁 事项 。 否 则 ， 仲 裁 庭 作 出 的 裁决 是 无 效 的 ， 可 以 申请 法 院 撤销 。 
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2. 仲裁 地 点 

仲裁 地 点 是 指 进行 仲裁 程序 和 作出 裁决 的 所 在 地 。 国 际 商事 仲裁 中 ， 仲 裁 地 点 的 选择 
具有 非常 重要 的 意义 ， 因 为 仲裁 地 点 与 仲裁 所 适用 的 程序 法 及 按 哪 一 国 的 冲突 规则 来 确定 
仲裁 争议 的 实体 法 都 具有 密切 关系 ， 而 且 仲裁 地 点 也 关系 到 仲裁 协议 是 否 有 效 和 作出 的 裁 
决 能 否 得 到 承认 和 执行 。 首 先 ， 在 当事人 没有 明确 指定 或 自己 拟定 仲裁 程序 规则 时 ， 仲 裁 
地 法 律 可 能 适用 于 仲裁 程序 。 而且 , 在 当事人 指定 或 拟定 的 仲裁 规则 同 仲裁 地 法 中 某 项 强 
制 性 规定 相 予 盾 时 ， 仲 裁 地 法 应 优先 适用 。 其 次 ,仲裁 地 也 会 支配 和 影响 争议 适用 的 实体 
法 。 当事人 如 果 没 有 选择 解决 争议 所 适用 的 法 律 ， 国 际 惯例 往往 会 要 求 仲裁 员 适 用 仲裁 地 
的 冲突 规则 确定 要 适用 的 实体 法 ; 在 当事人 选择 了 争议 所 适用 的 法 律 的 情况 下 ， 该 法 律 的 
适用 也 可 能 会 受到 仲裁 地 法 的 限制 。 最 后 ， 仲 裁 地 的 选择 直接 影响 到 仲裁 裁决 的 承认 和 执 
行 。 因 为 仲裁 地 法 在 很 大 程度 上 决定 着 裁决 的 可 执行 性 。 而 裁决 9 可 执行 性 关系 到 裁决 能 
否 得 到 承认 和 执行 。 如 《纽约 公约 》 规 定 : “任何 缔约 国 在 葡 团 、 批准 或 加 入 公约 时 ， 可 
以 在 互惠 的 基础 上 声明 ,本国 只 对 在 另 和 
适用 本 公约 .” 目 前 ， 有 50 多 个 缔约 国 作 了 这 种 保 匀 上 。 


3， 仲裁 机 构 NGN 
关于 人 裁 机 构 ， 一 般 应 在 确定 信 裁 地 多 辣 时 一 并 确定 。 由 于 常设 介 裁 机 构 进行 人 条 
是 国际 商事 仲裁 中 普遍 采 用 的 方式 \ 赴 党 情况 下 ， 选 择 仲 裁 地 点 时 ， 就 已 经 考虑 到 该 地 的 
常设 仲裁 机 构 。 当 事 人 也 可 能 选 痒 沁 个 党 设 仲裁 机 构 但 养 不 区 在 该 地 进行 仲裁 ， 这 种 情况 
F， 当 事 人 应 在 仲裁 协 议 中 明确 规定 仲裁 机 构 。 当 然 % 当事人 也 可 以 规定 由 临时 伸 裁 庭 进 
行 特别 仲裁 ， 此 时 ， 应 窟 阴 伟 裁 庭 的 组 成 。 国 际 和 答 国 的 仲裁 机 构 仲裁 规则 普遍 规定 ， 除 
Sp Re sa eee ee A 
入 意愿， 有 关 他 珍 栅 宰 仍 无 法 受理 案件 。 出 丝 看 来， 仲 裁 机构 名 称 是 有 效 仲 坟 协议 中 不 可 
负 少 的 一 项 重 可 六 容 。 
4 仲裁 程序 规则 


仲裁 程序 规则 是 指 双方 当事人 和 仲裁 庭 在 仲裁 的 整个 过 程 中 所 应 遵循 的 程序 和 规则 。 
它 包括 仲裁 申请 的 提出 、 答 辩 的 方式 、 仲 裁员 的 指定 、 仲 裁 庭 的 组 成 、 仲 裁 的 审理 、 仲 裁 
裁决 的 作出 及 裁决 的 效力 等 内 容 。 由 于 程序 问题 直接 影响 到 实体 问题 ， 为 确保 仲裁 程序 的 
顺利 进行 ， 当 事 人 在 订立 仲裁 协议 时 ， 应 明确 约定 有 关 仲 裁 所 应 适用 的 仲裁 规则 。 国 际 上 
有 一 些 由 国际 组 织 制定 的 国际 性 和 地 区 性 的 仲裁 规则 ， 各 国 仲裁 机 构 也 制定 有 自己 的 仲裁 
规则 ， 如 中 国 国际 经 济 贸 易 仲裁 委员 会 制定 有 《中 国 国际 经 济 贸 易 仲 裁 委 员 会 仲裁 规则 》， 
海事 仲裁 委员 会 制定 有 《海事 仲裁 规则 》， 其 他 国 的 仲裁 委员 会 亦 备 有 仲裁 规则 。 在 选 定 
仲裁 规则 前 ， 最 好 事先 了 解 它们 ， 看 一 看 是 否 适合 其 争议 事项 的 解决 。 

在 仲裁 规则 的 选择 上 ， 从 各 国 的 仲裁 立法 和 有 关 国 际 条 约 以 及 国际 商事 仲裁 实践 来 
看 ,“ 当 事 人 意思 自治 ”是 普遍 承认 的 一 项 原则 ， 即 允许 当事人 根据 自己 的 意志 在 仲裁 协 
议 中 规定 所 适用 的 仲裁 规则 。 当 事 人 既 可 以 自己 设计 仲裁 程序 规则 ， 也 可 以 选择 某 常设 仲 
裁 机 构 或 国际 组 织 所 制定 的 仲裁 规则 。 

而 在 当事人 没有 选择 仲裁 程序 规则 的 情况 下 如 何 确定 仲裁 规则 ? 在 仲裁 理论 和 各 国 的 
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仲裁 中 是 有 所 分 歧 的 。 有些 国家 的 理论 和 实践 在 此 比较 多 地 强调 了 仲裁 地 法 的 影响 ,认为 
这 种 情况 下 ， 仲裁 地 程序 法 应 予以 适用 。 因 为 如 果 违 反 了 仲裁 地 程序 法 中 的 强制 性 规则 ， 
仲裁 裁决 可 能 不 会 被 承认 和 执行 。 也 有 人 认为 ， 仲 裁 程序 规则 也 可 以 由 仲裁 庭 决 定 。 实 践 
中 ,我 国 涉外 仲裁 机 构 的 一 般 做 法 是 : 对 仲裁 程序 问题 ， 中 国 国际 经 济 贸 易 仲 裁 委员 会 的 
《仲裁 规则 》 规 定 ， 凡 当事人 同意 将 其 争议 提交 仲裁 委员 会 仲裁 的 ， 均 视 为 同意 按照 本 仲 
裁 规 则 进行 仲裁 。 因 此 ， 我国 涉外 仲裁 机 构 只 适用 仲裁 地 的 程序 规则 。 
5. 仲裁 裁决 的 效力 
仲裁 裁决 的 效力 是 指 仲裁 机 构 就 有 关 争 议 所 作出 的 实质 性 裁决 是 否 具有 终局 性 ， 对 双 
方 当事人 有 无 约束 力 ， 当 事 人 是 否 有 权 向 法 院 起 诉 请 求 变更 或 撤销 该 项 裁决 的 问题 。 绝 大 
多 数 国家 的 常设 仲裁 机 构 程序 规则 以 及 国际 组 织 的 仲裁 规则 均 规定 ， 仲 裁 裁 决 具有 终局 效 
力 ， 对 双方 当事人 具有 法 律 约束 力 ， 任 何 一 方 都 不 得 向 法 院 上 诉 & 如 1958 年 《纽约 公约 》 
第 3 条 规定 :“ 各 缔约 国 应 承认 仲裁 裁决 具有 拘束 力 ， 并 过 外 城 快 地 之 程序 规则 及 下 列 
各 条 所 载 条 件 执行 之 "。( 联 合 国 国际 贸易 法 委员 会 a 疯 则 》 第 32 条 第 2 款 规定 :“ 仲 裁 
名 
CA 




















应 以 书面 为 之 ， 并 应 是 终审 的 和 对 当事人 双方 具有 的 ， 双 方 承 担 立 即 履行 裁决 的 义 
务 。” 但 是 ， 也 有 少数 国家 商事 仲裁 立法 允许 当 当 惟信 对 仲裁 裁决 提出 上 诉 ， 2 
英国 、 法 国 、 瑞 典 、 奥 地 利 等 国 均 有 此 类 规 NC 端 典 仲 裁 法 ) 第 2 条 第 1 款 “如 仲 
裁 协 议 没 有 保留 当事人 对 裁决 的 上 诉 de 当事人 已 同意 遵 “ de 这 便 意味 
pene ve 仲 裁决 的 效力 直接 影响 到 整个 促 
裁 程序 的 效力 ， 决 定 5 事 人 之 间 的 争议 能 否 得 到 最 终 解 关 合法 权益 能 否 得 到 保护 ， 而 
ee ers 为 明确 仲裁 决 的 效力 ， 当事人 应 对 仲裁 裁决 的 
效力 明确 予以 规定 ， 以 避免 由 此 而 产 生 的 纠纷 。 国 《仲裁 法 》 第 九条 也 确立 了 仲裁 一 裁 
终局 制度 ， 机 构 也 均 依法 实行 寺 狐 人 制 。 因 此 ， 对 于 当事人 约定 裁决 不 具有 
终局 性 的 仲裁 使 协议 选择 的 准 据 法 有 仲裁 地 法 律 都 允许 仲裁 裁决 不 具有 终局 性 ， 
有 关 仲裁 机 构 了 仲裁 城 决 ， 如 果 要 向 我 国 申请 承认 和 执行 该 裁决 ， 由 于 有 关 仲 裁 协 议 
违背 了 我 国 仲裁 制度 的 基本 法 律 原则 ， 法 院 进行 司法 审查 时 ， 应 认定 仲裁 协议 无 效 。 

6. 仲裁 的 法 律 适用 

仲裁 协议 中 ， 当 事 人 可 以 选择 解决 争议 所 适用 的 法 律 ， 即 实体 法 。《 中 国 国 际 经 济 贸 
易 仲 裁 委员 会 仲裁 规则 》 规 定 :“ 凡 当事人 同意 将 争议 提交 仲裁 委员 会 仲裁 的 ， 均 视 为 同 
意 按照 本 仲裁 规则 进行 仲裁 。 但 当事人 另 有 约定 且 仲裁 委员 会 同意 的 ， 从 其 约定 。” 

如 果 没 有 选择 ， 巾 仲裁 庭 确定 ， 仲 裁 庭 主 要 有 3 种 做 法 : 四 仲裁 庭 依 照 自己 认为 合适 
的 冲突 规范 所 指向 的 法 律 ， 加 依照 仲裁 地 的 冲突 规则 确定 准 据 法 ; @ 适 用 仲裁 地 法 律 。 

我 国 涉外 仲裁 机 构 在 选择 解决 争议 所 适用 的 实体 法 时 ， 一 般 采 取 下 列 作法 。 

1) 当事人 选择 仲裁 实体 法 原则 。 

这 种 选择 并 不 是 绝对 的 ， ns is 
处 理 争 议案 件 的 实体 法 时 ,应 当 符合 下 列 要 求 : 

(1) nd 会 公共 利益 ; 

(2) 与 争议 案件 具有 一 定 的 联系 ; 

(3) 须 经 双方 当事人 协商 一 致 ， 并 采用 书面 形式 。 
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2) 依 冲突 规则 或 者 密切 联系 确定 实体 法 的 原则 。 

如 果 当 事 人 没有 选择 所 适用 的 实体 法 ， 仲 裁 庭 的 确定 所 适用 的 实体 法 时 ， 通 常 按照 以 
下 两 种 方法 : 一 是 依据 冲突 规则 确定 适用 的 实体 法 ; 二 是 依据 密切 联系 直接 确定 所 适用 的 
实体 法 。 

(1) 依 冲 突 规则 确定 实体 法 原则 。 

仲裁 庭 可 以 根据 争议 案件 的 实际 需要 ， 分 别 适用 以 下 冲突 规则 确定 所 适用 的 实体 法 : 

@ 适用 仲裁 地 国 冲 突 规 则 所 确定 适用 的 实体 法 。 

人 @ 适用 仲裁 庭 认为 最 为 适当 的 或 者 可 适用 的 冲突 规则 ， 如 仲裁 举行 地 或 者 仲裁 庭 所 
在 地 国 冲突 规则 、 裁 决 执行 地 国家 的 冲突 规则 、 国 际 私法 公约 和 交 货 共同 条 件 中 的 冲突 规 
全。 

@@ 适用 最 密切 联系 的 冲突 规则 确定 适用 的 实体 法 。 

(2) 依据 密切 联系 直接 确定 所 适用 的 实体 法 原则 。 2 

在 涉外 仲裁 实践 中 ,具体 可 以 采取 两 种 做 法 : 一 让， 即 仲裁 庭 通 过 对 争议 
案件 所 涉 国家 的 实体 法 规则 进行 分 析 比 较 ， 从 而 直接 [应 适用 的 实体 法 。 二 是 最 密切 
ee 因素 的 分 析 比 较 ， 确 定 适用 与 争议 





















































案件 最 密切 联系 国家 的 实体 法 。 RR N 
ia 各 裁 各 
10.3.1 普通 程序 ENS i 
Pam ”仲裁 机 构 、 各 方 当事人 以 及 其 他 参与 
a \ 须 遵守 的 程序 。 Fe 出 、 仲 裁 庭 的 组 成 、 仲 裁 审理 以 
及 仲裁 裁决 的 做 出 和 执行 。 ee 




















则 》、《 中 国 海事 仲裁 委员 会 仲裁 规则 》 和 《仲裁 法 》、《 民 事 诉讼 法 》 的 规定 加 以 介绍 。 
1. 仲裁 申请 、 答 辨 和 反 请 求 
一 方 当事人 根据 仲裁 协议 ， 将 争议 提交 仲裁 机 构 解决 ,首先 应 当 提交 仲裁 申请 书 和 有 
关 证 明文 件 ， 并 交纳 费用 。 仲 裁 机 构 收 到 仲裁 申请 后 ， 经 审查 认为 申请 仲裁 手续 完备 的 ， 
即 向 被 申请 人 发 出 仲裁 通知 ， 同时 将 仲裁 申请 书 等 有 关 文 件 发 送 给 被 申请 人 。 申 请 人 和 被 
申请 人 在 收 到 仲裁 通知 后 规定 的 期 限 内 ， 在 仲裁 员 名 册 中 指定 一 名 仲裁 员 ， 或 者 委托 仲裁 
机 构 指定 。 被 申请 人 还 要 在 规定 的 期 限 内 提交 答辩 书 和 有 关 文件 。 

被 申请 人 提出 反 请 求 的 ， 应 当 在 规定 的 期 限 内 以 书面 形式 提出 。 反 请 求 书 中 要 写 明 具 
体 的 反 请 求 、 反 请 求 的 原因 及 所 依据 的 事实 和 证 据 ， 并 附 有 关 文 件 ， 交 纳 费 
当事人 可 以 委托 代理 人 办 理 有 关 仲 裁 事项 ， 代理 人 应 当 向 伸 裁 机 构 提出 授权 委托 书 ， 

根据 国际 上 通常 的 做 法 ， 如 果 在 仲裁 协议 中 指定 了 常设 仲裁 机 构 ， 申 请 人 可 以 将 仲裁 
申请 书 交 该 仲裁 机 构 ; 如 果 是 组 织 临 时 仲裁 庭 ， 申请 人 应 将 仲裁 申请 书 直 接 交 被 申请 人 。 

2. 仲裁 庭 的 组 成 

仲裁 庭 可 以 由 三 名 仲裁 员 组 成 ， 也 可 以 由 一 名 仲裁 员 担任 独 任 仲裁 员 。 
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(1) 合议 仲裁 庭 。 三 名 仲裁 员 组 成 合议 仲裁 庭 的 程序 是 : 双方 当事人 各 自在 仲裁 机 构 
的 仲裁 员 名 册 中 指定 或 者 委托 仲裁 机 构 指定 一 名 仲裁 员 ， 第 三 名 仲裁 员 由 双方 共同 指定 或 
共同 委托 仲裁 机 构 指定 。 首 席 仲 裁员 由 第 三 名 仲裁 员 担任 ， 和 另 两 名 仲裁 员 组 成 仲裁 庭 共 
同 审理 案件 。 如 果 申 请 人 和 被 申请 人 未 在 规定 的 期 限 内 指定 仲裁 员 ， 则 由 仲裁 机 构 指定 。 

(2) 独 任 仲裁 庭 。 如 果 是 独 任 仲裁 员 ， 由 双方 当事人 在 仲裁 员 名 册 中 共同 指定 或 者 委 
托 仲裁 机 构 指定 一 名 仲裁 员 为 独 任 仲裁 员 ， 单 独 审理 。 

(3) 回避 。 仲 裁 中 也 建立 了 回避 制度 。 被 指定 的 仲裁 员 如 果 与 案件 有 利害 关系 ， 当 事 
人 可 以 在 第 一 次 开庭 前 ， 书 面向 仲裁 机 构 提 出 回避 的 申请 。 如 果 要 求 回避 的 原因 发 生 ， 当 
事 人 可 以 在 第 一 次 开庭 后 ， 最 后 一 次 开庭 审理 闭 庭 前 提出 申请 。 仲 裁员 是 否 回避 ， 由 仲裁 
机 构 的 领导 人 决定 。 仲 裁员 回避 或 因 其 他 原因 不 能 履行 职责 后 ， 应 当 按照 仲裁 员 选 定 的 程 
序 ， 重 新 选 定 仲裁 员 。 

决定 仲裁 员 是 否 回避 ,仲裁 委员 会 享有 自由 裁量 权 。 “人 伦 


Fe ~ 
镶 典型 案例 10 -4 / 人 
人 


oo 订 了 购销 甲 茶 的 合同 ， 合 同 规定 纠纷 向 中 国 国 
际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 进行 仲裁 。 纠 纷 发 生 向 中 国 国际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 提请 仲裁 。 在 仲 
裁 审理 过 程 中 ,被 申请 人 提出 了 甲 仲裁 站 闪失 申请 。 理 由 是 甲 与 申请 人 的 仲裁 代理 人 乙 曾 是 师 生 关系 。 














仲裁 委员 会 经 审查 后 认为 ， 下 只 是 帮 忆 头 本科 期 间 给 其 上 明 存在 可 能 影响 案件 公正 审 
理 的 利害 关系 ， 被 申请 人 对 甲 的 次 外 束 和 独立 性 产生 怀 虞 的 故 仲裁 委员 会 作出 了 甲 不 予 回 
和 并 作出 终局 裁决 2X 被 申请 人 不 服 裁 闫 ， SR 北京 市 

划一 站 级 人 民 这 了 名和 认为 吕 吉 公司 站 请 所 和 和 铺 求 不 能 成 立 ， 应 予 驶 加 

综观 本 案 。 Ne 中 级 人 民法 院 的 裁定 都 是 正确 的 。 
我 国 《 伸 夫 泪 ) 定 了 涉外 仲裁 哉 决 撤销 的 庄 是 条 件 的 四 种 情形 是 四 当事人 在 合同 中 没有 订立 介 
城 条 款 或 者 事后 没有 达成 书面 仲裁 协议 的 ，@@ 被 申请 人 没有 得 到 指定 仲裁 员 或 者 进行 仲裁 程序 的 通知 ， 
或 者 由 于 其 他 不 属于 被 申请 人 负责 的 原因 未 能 陈述 意见 的 ;@ 仲 裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 程序 与 仲裁 规则 不 
竺 的; 图 城 决 的 事项 不 属于 仲裁 协议 的 范围 或 者 仲裁 机 构 无 权 仲裁 的 。 

我 国 《 仲 霄 法 》 第 三 十 四 条 对 于 仲裁 员 必须 回避 的 情形 进行 了 明确 的 规定 ;:“ 仲 裁员 有 下 列 情形 之 一 
的 ， 必 须 回 加 ， 当 事 人 也 有 权 提 出 回避 申请 : 四 是 本 案 的 当事人 或 者 当事人 、 代 理 人 的 近来 属 ; 加 与 本 
案 有 利害 关系 ; 加 与 本 案 当 事 人 、 代 理 人 有 其 他 关系 ， 可 能 影响 公正 仲裁 的 ; 四 私自 会 见 当 事 人 、 代 理 
人 ， 或 者 接受 当事人 、 代 理 人 的 请 客 送礼 的 。” 

本 案 中 ， 虽 然 “ 仲 裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 的 程序 与 仲裁 规则 不 符 ” 可 以 构成 对 涉外 仲裁 裁决 撤销 的 理 
由 ， 但 甲 仲裁 员 与 韩国 株式 会 社 的 仲裁 代理 人 乙 之 间 存 在 的 师 生 关系 不 属于 上 述 的 四 种 必须 回避 的 情形 
之 一 。 因 而 促 形 庭 的 决定 是 正确 的 ， 本 案 促 丧 庭 的 组 成 并 没有 违反 法 律 和 仲裁 委员 会 仲裁 规则 的 规定 
由 此 可 见 ， 当 事 人 要 求 们 柜员 回避 必须 证 据 确 淄 、 理 由 序 分 否则 ， 回 进 请 求 是 难以 得 到 支持 的 。 





(4) 仲裁 审理 。 仲 裁 的 审理 过 程 ， 包 括 开庭 、 搜 集 调 查证 据 、 调 解 、 采 取保 全 措施 及 
做 出 裁决 等 几 个 步骤 。 

(5) 开庭。 仲裁 案件 应 当 开 庭审 理 ， 但 经 双方 当事人 申请 或 同意 ， 可 以 书面 审理 。 仲 
裁 开庭 审理 案件 .不 公开 进行 。 如果 双 方 当 事 人 要 求 公 开 审 理 ， 由 仲裁 庭 决 定 。 
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(6) 调查 收集 证 据 。 仲 裁 庭 在 仲裁 审理 过 程 中 ， 有 权 收 集 证 据 ， 调 查 事实 。 双 方 当 事 
人 为 了 支持 自己 的 主张 ， 也 应 当 对 其 请 求 、 答 辩 和 反 请 求 所 依据 的 事实 提出 证 据 。 

(7) 调解 。 当 事 人 可 以 在 仲裁 庭 之 外 自行 和 解 ， 当 事 人 自行 和 解 后 ， 可 以 请 求 仲裁 庭 
依据 其 和 解 协议 的 内 容 做 出 裁决 书 ， 也 可 以 申请 撤销 案件 。 双 方 当事人 也 可 以 由 仲裁 庭 进 
行 调解 ， 仲 裁 庭 在 双方 自愿 的 基础 上 ， 在 仲裁 程序 进行 过 程 中 ,按照 其 认为 适当 的 方式 调 
解 。 在 调解 过 程 中 ， 如 果 一 方 当事人 提出 终止 调解 或 仲裁 庭 认为 调解 已 无 成 功 的 可 能 ， 应 
停止 调解 ， 继 续 仲裁 程序 。 双 方 当事人 还 可 以 在 仲裁 庭 的 调解 下 ， 在 仲裁 庭 外 达成 和 解 。 
经 仲裁 庭 调解 达成 和 解 的， 仲裁 庭 依 据 当 事 人 的 书面 和 解 协议 做 出 裁决 书 。 

(8) 保全 措施 。 保 全 措施 是 指 在 仲裁 审理 过 程 中 ,在 做 出 最 后 裁决 前 ， 对 当事人 的 有 
关 财 产 或 有 争议 的 标的 物 所 采取 的 强制 性 措施 ， 以 保证 案件 的 顺利 执行 ， 保 护 当事人 的 权 
益 。 我 国法 律 规定 ， 当 事 人 申请 财产 保全 措施 时 ， We nce 
人 所 在 地 或 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 做 出 裁定 。 

(9) 做 出 裁决 。 en i 3 种 。 
@ 中 间 裁 决 〈Interim Award) 。 仲 裁 庭 做 出 最 终 裁 ee 
裁决 是 中 间 裁 决 。 中 间 裁 决 一 般 不 对 当事人 的 责任 或 ww 

@ 部 分 裁决 (Partial Award) 是 指 在 审理 最 终 裁 决 前 ， 
理 清楚 的 部 分 实体 问题 做 出 的 裁决 。 ae 一 旦 做 出 即 发 生 终 局 
的 法 律 效 力 。 对 于 已 经 进行 os 在 终局 裁决 中 不 再 进行 裁决 。 

@ 终局 裁决 (Final Award) mn 部 的 、 





团 





























最 后 的 裁决 。 裁决 一 经 做 出 后 汰 不 得 向 法 院 上 诉 党 也 宁可 以 向 其 他 机 构 提出 变更 裁 
决 的 请 求 。 也 就 是 说 ， 经 过 适当 的 、 全 和 的 和 基于 秘 出 的 仲裁 裁决 具有 法 律 强制 执行 

当事人 应 当 按照 夫 容 自 动 切实 地 加 以 用 

a = 
~ :nN 将 和 > 
伍 典型 家 宰 10 > 户 
涤纶 丝 合同 纠纷 案 

申诉 人 和 被 诉 人 签订 了 买卖 450t 涤纶 丝 的 合同 。 申 诉 人 付 清 了 全 部 450t 涤纶 丝 货 款 ， 而 被 诉 人 追 期 
数 月 只 交付 了 300t 涤纶 丝 ， 其余 的 未 交付 。 申 诉 人 申请 仲裁 ， 要 求 被 诉 人 退还 未 交付 的 150t 涤纶 丝 的 货 
款 和 利息 ， 并 按 合同 中 关于 巡 交 或 不 交 货 罚款 的 规定 ， 向 申诉 人 支付 罚 歼 。 被 诉 人 辩 称 ， 货物 迟 交 系 船 
运 方 发 生 故 障 所 致 ; 150t 货物 未 交 是 因为 货物 的 两 家 客户 未 按 曾 与 他 达成 协议 办 事 。 据 此 ， 仲 裁 庭 认为 : 
被 诉 人 未 能 提供 船 运 方 发 生 故 障 的 证 据 ， 两 家 客户 不 是 本 案 合 同 的 买卖 双方 上 且 申 诉 人 不 知道 也 不 同意 被 
诉 人 与 两 家 客户 之 间 的 协议 ， 因 此 被 诉 人 应 对 其 迟 交 货 物 和 不 交付 部 分 货物 承担 责任 。 仲 裁 庭 裁决 被 诉 
人 如 数 退 还 150t 涤纶 丝 的 货款 加 利息 ， 并 且 向 申诉 人 支付 迟 交 及 不 交 货 物 的 罚款 。 





10.3.2 简易 程序 

各 国 的 涉外 仲裁 机 构 一 般 都 没有 简易 程序 。 中 国 国际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 仲裁 规则 也 
设立 了 简易 程序 ， 适 用 于 争议 标的 不 大 、 情 节 简单 的 案件 。 

1. 适用 简易 程序 的 案件 

凡是 争议 金额 不 超过 50 万 元 人 民 币 ,或 是 争议 金额 超过 50 万 元 但 经 一 方 当事人 书面 
申请 ， 并 征 得 对 方 当事人 书面 同意 的 案件 适用 简易 程序 。 
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2. 简易 程序 的 一 般 做 法 

(1) 仲裁 申请 、 答 辩 和 反 请 求 。 凡 一 方 当 事 人 向 仲裁 委员 会 提出 要 求 通过 简易 程序 进 
行 仲裁 的 ， 仲 裁 委员 会 秘书 局 应 立即 向 双方 当事人 发 出 仲裁 通知 ， 被 申请 人 应 在 收 到 通知 
之 日 起 30 日 之 内 向 仲裁 委员 会 秘书 局 提交 书面 答辩 书 及 有 关 证 明文 件 ， 如 有 反 请求 ， 也 
应 在 此 期 间 提出 。 

(2) 仲裁 庭 的 组 成 。 简 易 程 序 由 独 任 仲裁 员 成 立 仲裁 庭审 理 。 独 任 仲 裁员 应 由 双方 共 
同 选 定 或 委托 仲裁 委 主 任 指定 。 

(3) 仲裁 审理 。 仲 裁 庭 可 以 决定 书面 审理 还 是 开庭 审理 。 开 庭审 理 一 般 情 况 下 只 开 一 
次 庭 。 

(4) 仲裁 裁决 。 书 面 审理 的 ， 应 在 仲裁 庭 成 立 之 日 起 90 从 开庭 审 
理 的 ， 应 在 开庭 审理 之 日 起 30 日 内 做 出 。 


10.4 Paar 


仲裁 机 构 本 身 没有 强制 执行 仲裁 裁决 的 权力 NN - 旦 一 方 当事人 不 自觉 执行 裁决 ， 另 
方 就 需 申 请 有 关 法 院 强 制 执 行 。 由 于 仲裁 裁决 经 常 涉及 外 国 的 当事人 或 外 国 的 财产 ， 因 此 
不 仅 有 在 本 国境 内 执行 的 问题 ， 而 且 丰 让 执行 外 国志 的 问题 


10.4.1 ”纽约 公约 ANY > 

958 年 6 月 10 日 在 细 细 召开 的 联合 同 国际 商业 术科 符 议 上 怎 畴 的 《承认 及 执行 外 国 
届 (The Ne Yo Convention ok the Recoknition and Enforcement of For- 
eign Arbitral Awards), 于 195 9 年 6 月 7 日 起 生效 。 该 公约 规定 ， 各 缔约 国 互 相 承 认 仲 
裁 裁决 具有 约束 力 * 并 且 依照 执行 地 的 御 序 规则 予以 执行 。 我 国 第 六 届 全 国人 大 常委 会 第 
十 八 次 会 议 邓 198 年 12 月 2 日 决定 我 国 加 入 《 纪 约 公约 )。 中 国政 府 于 1987 年 1 月 22 日 
提交 了 批准 书 ， 作 了 互惠 保留 和 商事 保留 声明 。 该 公约 于 1987 年 4 月 22 日 对 我 国生 效 。 
《纽约 公约 》 虽 只 有 短 短 16 条 ， 却 在 50 多 年 的 发 展 过 程 中 ， 影 响 力 过 及 全 球 商事 仲裁 领 
域 。59 年 前 ， 公 约 仅 有 24 个 缔约 国 ， 目 前 ， 缔 约 国家 和 地 区 已 经 增长 到 157 个 ， 安 哥 拉 
最 后 于 2017 年 3 月 6 日 提交 了 其 加 入 《纽约 公约 》 的 申请 文件 ， 生 效 日 期 为 2017 年 6 月 
4 日 这 为 承认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 提供 了 保证 和 便利 ， 为 进一步 开展 国际 商事 仲裁 活动 起 
到 了 推动 作用 。《 纽 约 公 约 》 在 国际 公约 中 ， 是 为 缔约 国 (地区) 普遍 认可 的 ， 执 行情 况 
最 为 良好 的 国际 公约 之 一 。 


10.4.2 我 国 关 于 承认 和 执行 仲裁 裁决 的 规定 
























































. 我 国 涉外 仲裁 机 构 的 仲裁 裁决 在 我 国 的 执行 
我 国 涉外 仲裁 机 构 的 裁决 是 终局 性 的 ， 一 方 不 履行 ， 另 一 方 当 事 人 可 依照 中 国法 律 规 
定向 中 国法 院 申请 执行 。 我 国民 事 诉 讼 法 对 此 作 了 详细 规定 。 

(1) 一 方 当 事 人 不 履行 仲裁 裁决 的 ， 对 方 当 事 人 可 以 向 被 申请 人 住所 地 或 财产 所 在 地 
的 中 级 人 民法 院 申请 执行 。 

(2) 拒绝 执行 的 条 件 : 当事人 合同 中 没有 订 有 仲裁 条 款 或 者 事后 没有 达成 书面 仲裁 
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协议 的 ;加 被 申请 人 没有 得 到 指定 仲裁 员 或 者 进行 仲裁 程序 的 通知 ， 或 者 由 于 其 他 不 属于 
被 申请 人 负责 的 原因 未 能 陈述 意见 的 ;加 仲裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 程序 与 仲裁 规则 不 符 的 ; 
印 裁决 的 事项 不 属于 仲裁 协议 的 范围 或 者 仲裁 机 构 无 权 仲裁 的 ， @ 人 民法 院 认 定 执行 该 裁 
决 违 背 社 会 公共 利益 的 。 
(3) 仲裁 裁决 被 人 民法 院 裁定 不 予 执行 的 当事人 可 以 根据 双方 达成 的 书面 仲裁 协议 重 
新 申请 仲裁 ， 也 可 以 向 人 民法 院 起 诉 。 
2. 外 国 仲裁 裁决 在 我 国 的 承认 和 执行 


1) 《纽约 公约 》 的 缔约 国 所 做 出 的 仲裁 裁决 在 我 国 的 承认 和 执行 
我 国 参加 《纽约 公约 》 时 ， 作 了 两 项 保留 ， 即 互惠 保留 和 商事 保留 。 根 据 互 惠 保留 条 
款 ， 中 国 只 在 互惠 的 基础 上 对 在 另 一 缔约 国 领域 内 做 出 的 仲裁 裁决 的 承认 和 执行 适用 该 公 
约 。 根 据 商 事 保留 条 款 ， 中 国 只 对 根据 中 国法 律 认为 属于 契约 on 
所 引起 的 争议 适用 该 公约 。 符 合 上 述 两 个 条 件 的 外 国 仲裁 裁 A 
es 自然 人 的 ， 为 其 户籍 所 在 
ee 
所 或 主要 办 事 机 构 ， 但 有 财产 在 我 国境 内 的 ， 产 所 在 地 。 我 国有 管辖 权 的 人 民法 院 
受理 后 ， 经 审查 ， 如 果 认为 不 具备 《纽约 公 规定 的 不 予 承认 和 执行 的 外 国 仲裁 裁决 的 
条 件 的， 应 当 裁定 承认 其 效力 ， 并 依照 《 民 村 诉讼 法 》 规 定 的 程序 执行 。 

2) 与 我 国 订 有 双边 条 约 的 国家 做 出 种 城 裁 决 在 我 国 的 承认 与 执行 

我 国 还 与 一 些 国家 订 有 双边 贸易 和 司法 协助 的 条 约 或 协定 ， 其 中 有 相互 承认 和 执行 对 
方 国家 的 仲 埠 城 决 条 款 。 对 王 在 这 些 国 家 做 出 的 仲裁 裁 次 汉 可 以 按 双 边 条 约 的 规定 也 以 承 
SE 4 po X 1 
认 和 执行 。 Se RN 

ee le pet te td 

Re A 生 。 
当 由 当事人 向 我 国法 院 申请 ， 我 国法 院 按照 计 惠 原则 办 理 。 如 果 做 出 仲裁 裁决 的 国家 与 我 
国有 相互 承认 和 执行 仲裁 裁决 的 互惠 关系 ,并 且 裁决 在 形式 上 符合 我 国法 律 的 规定 ， 裁 决 
的 执行 不 违反 我 国法 律 的 基本 原则 及 国家 主权 、 安 全 和 社会 公共 利益 的 ， 法 院 裁定 承认 其 
效力 ， 依 照 我 国 《 民 事 诉讼 法 》 规 定 执行 。 

3. 涉外 仲裁 机 构 做 出 的 仲裁 裁决 在 外 国 的 承认 和 执行 


(1) 涉外 仲裁 机 构 做 出 的 仲裁 裁决 ,在 《纽约 公约 》 缔 约 国 内 的 承认 和 执行 ， 按 《 纽 
约 公约 》 的 规定 办 理 。 

(2) 我 国 涉外 仲裁 机 构 的 仲裁 裁决 在 与 我 国有 双边 条 约 协定 的 国家 的 承认 与 执行 ， 依 
照 双 边 条 约 的 规定 办 理 。 

(3) 我 国 涉外 仲裁 机 构 的 仲裁 裁决 在 非 《 纽 约 公约 》 缔 约 国 ， 并 且 与 我 国 也 没有 订立 
双边 条 约 和 协定 的 国家 内 的 承认 和 执行 ,根据 我 国 《仲裁 法 》 和 《民事 诉讼 法 》 的 规定 
中 国 涉外 仲裁 机 构 做 出 的 发 生 法 律 效 力 的 仲裁 裁决 ， 当 事 人 请 求 执行 的 ， 如 果 被 执行 人 或 
者 其 财产 不 在 中 国境 内 ， 应 当 由 当事人 直接 向 有 管辖 权 的 外 国法 院 申 请 承认 和 执行 。 


10.4.3 仲裁 裁决 的 撤销 
仲裁 裁决 的 撤销 ， 是 指 仲裁 裁决 存在 法 律 规定 的 情形 ， 经 当事人 向 法 院 申请 ， 由 法 院 
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根据 法 律 规 定 ， 审 查核 实 ， 判 决 或 裁定 撤销 仲裁 裁决 的 程序 。 撤 销 裁决 使 裁决 的 效力 消 
灭 .《 联 合 国 仲裁 示范 法 》 规 定 ， 败 诉 的 仲裁 当事人 可 以 申请 法 院 撤销 仲裁 裁决 。 

拒绝 执行 仲裁 裁决 和 仲裁 裁决 撤销 ， 都 是 使 某 一 仲裁 裁决 得 不 到 执行 ， 都 是 法 院 对 促 
裁 的 监督 方法 。 但 二 者 又 有 区 别 : 拒绝 执行 仲裁 裁决 ， 是 在 执行 仲裁 裁决 的 申请 人 申请 执 
行 时 ， 由 被 申请 人 所 在 地 法 院 或 其 财产 所 在 地 的 法 院 做 出 裁定 ; 而 申请 撤销 仲裁 裁决 ， 可 
由 仲裁 裁决 的 任何 一 方 提出 ， 且 只 能 向 裁决 做 出 所 在 地 法 院 提出 ， 这 与 拒绝 执行 仲裁 裁决 
不 同 。 仲 裁 裁 决 撤销 是 使 该 仲裁 裁决 无 效 ， 当 事 人 可 以 就 争议 事项 重新 提交 仲裁 或 提起 诉 
讼 ;拒绝 执行 并 不 使 该 仲裁 裁决 的 效力 归于 消灭 ， 当 事 人 不 可 就 同一 事项 再 提交 仲裁 或 提 
起 诉讼 ， 而 且 在 一 家 法 院 不 予 执行 ， 并 不 影响 申请 人 在 其 他 地 方 申请 执行 。 

我 国 《民事 诉讼 法 》 中 没有 撤销 仲裁 裁决 的 规定 ， 而 在 《仲裁 法 》 中 则 增加 了 涉外 促 
裁 的 撤销 的 有 关 规 定 。 对 于 中 国 的 涉外 仲裁 裁决 ， 当 事 人 可 以 按照 《仲裁 法 》 第 五 十 九 
条 ， 在 收 到 裁决 书 之 日 起 6 个 月 内 ， 向 仲裁 机 构 所 在 地 的 中 级 K 民 法院 申请 撤销 ， 起 
《仲裁 法 》 第 七 十 条 ， 如 果 被 申请 人 提出 证 据 证 明 涉外 促 机 《 民 可 这 第 
六 十 条 〈 新 《民事 诉讼 法 》 第 二 百 五 十 八条 ) 第 一 款 规定 情形 之 经 过 人 民法 院 合 
庭审 查核 实 ， 裁定 撤销 ， 具 体 情形 如 下 。 NR 

(1) 当事人 在 合同 中 没有 订 有 仲裁 条 款 书面 人 下地 议 的 。 

(2) 0 仲裁 程序 的 通知 ， 或 者 由 于 其 他 不 属于 被 
申请 人 负责 的 原因 未 能 陈述 意见 的 。 AS 

(3) 仲裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 程 gg 

C4) 裁决 的 事项 不 属于 介 革 的 范围 或 者 人 裁 机 宛 取 人 的。 

人 民法 院 受理 撤销 裁决 的 妾 请 后 ， Sg 庭 重新 仲裁 时 ， 通 知 仲裁 庭 在 一 定 
期 限 内 重新 仲裁 ， 并 裁定 中 下 撤销 程序 如 仲 埠 放 5 重新 仲裁 ， 人 民法 院 应 当 裁 定 恢复 
撤销 程序 。 人 民法 院 裁定 撤销 的 ， 应 当 终结 执行 人 如 一 方 申请 撤销 ， 另 一 方 申请 执行 仲裁 
裁决， 人 民法 院 应 当 截 定 中 止 执行 ， 撒 销 怕 定 的 申请 被 驭 回 的 ， 应 裁定 恢复 执行 。 

aa 

(1) 中 国法 院 只 能 撤销 本 国 的 仲裁 裁决 ， 不 能 撤销 外 国 的 仲裁 裁决 。 

(2) 申请 撤销 仲裁 裁决 ， 是 胜诉 方 和 败诉 方 都 可 行使 的 权利 。 这 一 点 ， 和 国际 通行 的 
实践 是 一 致 的 。 

(3) 在 决定 撤销 涉外 仲裁 裁决 之 前 ， 人 民法 院 认为 可 以 由 仲裁 庭 重 新 裁决 的 ， 通 知 仲 
裁 庭 在 一 定期 限 内 重新 仲裁 ， 并 裁定 中 止 撤销 程序 。 如 果 仲 裁 庭 拒 绝 重新 仲裁 ， 人 民法 院 
应 当 恢复 撤销 程序 。 

(4) 对 于 人 民法 院 撤销 仲裁 裁决 或 驳回 当事人 申请 的 裁定 ， 依 照 最 高 人 民法 院 的 有 关 
司法 解释 ， 当事人 无 权 提出 上 诉 及 申诉 ， 人 民 检 察 院 也 不 能 提起 抗诉 。 

(5) 人 民法 院 受理 当事人 撤销 仲裁 裁决 的 申请 后 ， 另 一 方 当 事 人 申请 执行 同一 仲裁 裁 
决 的， 受理 执行 申请 的 人 民法 院 应 当 在 受理 后 裁定 中 止 执行 。 

(6) 当事人 在 仲裁 程序 中 未 对 仲裁 协议 的 效力 提出 异议 ， 在 仲裁 裁决 作出 后 以 仲裁 协 
议 无 效 为 由 主张 撤销 仲裁 裁决 或 者 提出 不 予 执行 抗辩 的 ， 人 民法 院 不 予 支持 。 

当事人 在 仲裁 程序 中 对 仲裁 协议 的 效力 提出 异议 .在 仲裁 裁决 作出 后 又 以 此 为 由 主张 
撒 销 仲裁 裁决 或 者 提出 不 予 执行 抗辩 经 审查 符合 《仲裁 法 》 第 五 十 八条 或 者 新 《民事 诉 
讼 法 》 第 二 百 一 十 三 、 二 百 五 十 八条 规定 的 ， 人 民法 院 应 予 支持 。 
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EE 
> 引 例 分 析 

作为 被 告 的 中 国 公司 应 该 向 对 方法 院 提出 管辖 权 异 议 。 

管辖 权 异 议 的 事实 依据 是 双方 的 书面 买卖 合同 。 双 方 在 合同 中 已 约定 ， 如 果 发 生 争议 ， 在 中 国 国 际 经 
济 贸 易 仲 裁 委 员 会 仲裁 。 这 一 条 款 就 是 仲裁 协议 条 款 。 仲 裁 协议 有 排除 法 院 的 司法 管辖 权 的 效力 。 仲 载 协 
议 排斥 司法 管辖 ， 既 约束 当事人 ,也 约束 法院。 争议 当 事 人 达成 仲裁 协议 后 必须 受 仲裁 协议 约束 ， 依 仲裁 
协议 向 双方 指定 的 仲裁 机 构 提 出 仲裁 ,而 不 能 向 法 院 提 起 司法 诉讼 。《 仲 裁 法 》 第 五 条 规定 ;“ 当 事 人 达成 
仲裁 协议 ， 一 方向 人 民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 , 但 仲裁 协议 无 效 的 除外 。” 第 二 十 六 条 规定 ;“ 当 
事 人 达成 仲裁 协议 ， 一 方向 人 民法 院 起 诉 未 声明 有 仲裁 协议 ， 人 民法 院 受理 后 ， 另 一 方 在 首次 开庭 前 提交 
仲裁 协议 的 ， 人 民法 院 应 当 驶 回 起 诉 ， 仲 裁 协议 无 效 的 除外 ; 另 一 方 在 首次 开庭 前 未 对 人 民法 院 受 理 该 案 
提出 异议 的 ， 视 为 放弃 仲裁 协议 ， 人 民法 院 应 当 继 续 审理 。 法 国 的 法 律 也 似 的 规定 ， 法 国 《 民 事 诉 
讼 法 典 》 第 1 458 条 规定 : 0 拒绝 管辖 ”。 

此 外 ,《 承 认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 公约 》(《 纽 约 公约 》 4 王 规 定 ， 如 果 缔 约 国 的 法 院 受 理 
一 个 案件 ， 而 就 这 个 案件 所 涉及 的 事项 当事人 已 经 达成 仲裁 ，\ 除 非法 院 查 明 该 项 协议 是 无 效 的 、 
未 生效 的 或 不 可 能 执行 的 ， 应 该 依照 一 方 当事人 的 请 求 ， 对 交 仲 裁 。 中 国 、 法 国 两 国都 是 《纽约 
公约 》 的 参加 国 ， 中 国 、 法 国 两 国 的 各 级 法 院 理应 人 作为 被 告 的 中 国 公 
司 向 法 国法 院 提出 管辖 权 异 议 后 sD 诉 。 


SS 
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在 国际 商事 活动 中 ee i 法 律 传统 不 同 ， 所 

在 国家 的 政治 、 经 济 背景 不 同 。 难免 会 出 现 各 种 争议 。 如 何 及 时 而 有 效 地 解决 争议 ， 
是 一 个 非常 重要 的 实务 问题 。 ara 调解 、 仲 裁 、 诉 
讼 4 种 ， 而 仲 藏 是 商人 们 越 来 越 喜欢 的 一 种。 

国际 商事 仲裁 是 指 两 方 或 两 方 以 上 当事人 将 他 们 之 间 发 生 的 具有 国际 性 的 商事 争 
议 ， 提 交 给 由 一 名 或 数 名 仲裁 员 组 成 的 仲裁 话 ， 由 该 仲裁 诗作 出 对 各 方 当事人 均 具 有 
约束 力 的 裁决 的 一 项 法 律 制度 。 

仲裁 协议 是 指 双方 当事人 愿意 把 他 们 之 间 将 来 可 能 发 生 或 者 已 经 发 生 的 争议 交付 
仲裁 的 协议 ， 它 主要 分 为 仲裁 条 款 和 仲裁 协议 书 。 一 项 有 效 的 仲裁 协议 具有 以 下 法 律 
效力 ，@ 对 双方 当事人 具有 严格 的 约束 力 ， 仲裁 协议 所 约定 的 争议 发 生 后 ， 只 能 通过 
仲裁 方式 求 得 最 后 解决 ， 任 何 一 方 无 权 向 法 院 起 诉 ; 加 可 以 排除 有 关 国家 法 院 的 管辖 
权 ;， 回 是 有 关 仲 裁 机 构 行使 管辖 权 的 依据 ; 四 是 强制 执行 仲裁 裁决 的 依据 ， 无 效 的 伸 
裁 协 议 是 有 关 国 家 拒绝 承认 和 执行 有 关 裁 决 的 理由 之 一 。 

国际 商事 仲裁 的 机 构 ， 根据 其 设置 的 不 同 ， 可 以 分 为 临时 仲裁 机 构 和 常设 仲裁 机 
构 。 国 际 上 影响 较 大 的 常设 仲裁 机 构 有 国际 商会 仲裁 院 、 解 决 国际 投资 争端 中 心 、 瑞 
典 斯 德 哥 尔 摩 商会 仲裁 院 、 伦 敦 国际 仲裁 院 、 瑞 士 苏黎世 商会 仲裁 院 、 美 国 仲裁 协会 、 
日 本 国际 商事 仲裁 协会 、 新 加 坡 国际 仲裁 中 心 、 中 国 香 港 国际 仲裁 中 心 、 中 国 国际 经 
济 贸易 仲裁 委员 会 、 中 国 海事 仲裁 委员 会 等 。 
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国际 商事 仲裁 的 协议 有 仲裁 条 款 和 仲裁 协议 两 种 表现 形式 ,但 其 法 律 效力 相同 。 
有 效 的 仲裁 协议 是 当事人 将 争议 提交 仲裁 的 前 提 ， 是 仲裁 机 构 审 理 和 做 出 裁决 的 依据 ， 
同时 也 是 排除 法 院 管辖 的 有 效 文 件 。 

在 国际 商事 仲裁 中 存在 外 国 裁决 的 承认 与 执行 问题 ，1958 年 《纽约 公约 》 对 仲裁 
裁决 的 承认 原则 和 条 件 有 详细 的 规定 ， 加 入 《纽约 公约 》 的 国家 达 140 余 家 ， 黄 定 了 
国际 商事 仲 栽 发 展 的 基础 。 


RS SP 
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争议 (Dispute) 仲裁 (Arbitration) ys 
仲裁 员 (Arbitrator) 可 仲裁 性 (Arbitrability》 入 
特别 仲裁 (Ad Hoc Arbitration) Ra 
仲裁 程序 (Arbitral Proceedings) 仲裁 协议 (Arbitra ion Wgreement) 
机 构 仲 载 (Institutional Arbitration) 仲 载 协 议 书 SU SR to Arbitration Agreement) 
商人 习惯 法 (Law Merchant) 国际 商 NYemational Chamber of Commerce, ICC) 
提出 促 才 申 让 《Arbitration Application》 出 雇 律 类 《Brnisten) 
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1. 国际 商事 仲裁 有 哪些 特点 ?“ MX 多 
2 伸 裁 与 诉讼 的 区 别 有 哪 上 ? ee 
8， 国际 商事 人 六 协议 包括 哪些 主要 内 容 ? 
4 国际 商事 人 城府 有 几 种 组 成 方式 引 : 全 
5. 仲裁 协议 生 治 理论 包括 哪些 主要 内 容 ? 
6. 我 国 拒绝 承认 和 执行 中 国 涉外 仲裁 机 构 作出 的 裁决 的 条 件 是 什么 ? 
练 习 题 
1. 选择 题 
(1) 下 列 仲裁 机 构成 立 最 早 的 是 〈 )。 
A. 美国 仲裁 协会 B. 瑞典 斯 德 哥 尔 摩 商 会 仲裁 院 
C. 伦敦 仲裁 院 D. 意大利 仲裁 协会 
(2) 我 国 对 中 国 涉外 仲裁 机 构 作 出 的 裁决 ， 法 院 可 裁定 不 予 执行 情形 有 ( ”)。 
A. 合同 中 没有 订立 仲裁 条 款 B. 被 申请 人 没有 得 到 指定 仲裁 员 的 通知 
C. 仲裁 庭 的 组 成 与 仲裁 规定 不 符 D. 裁决 的 事项 不 属于 仲裁 协议 的 范围 
(3) 仲裁 条 款 应 包括 下 列 哪些 内 容 ? (。”) 
A. 仲裁 地 点 B. 仲裁 机 构 C. 仲裁 程序 D. 法 院 管辖 
(4) 目前 ， 有 关 和 承认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 最 重要 的 国际 公约 是 ( 。”)。 

















A. 《1923 年 日 内 瓦 仲裁 条 款 议定 书 》 B. 《关于 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》 
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团 








C. 《承认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》 D. 《国际 商会 仲裁 规则 》 
(5) 在 我 国 的 对 外 经 济 贸易 实践 中 ， 绝 大 部 分 争议 解决 的 方式 是 〈 ) 


A. 协商 B. 调解 C. 仲裁 D. 诉讼 
(6) 仲裁 机 构 或 仲裁 员 受 理 争 议案 件 的 依据 是 ( 和 
A. 仲裁 规则 B. 仲裁 协议 C. 书面 协议 D. 仲裁 条 款 





(7) 当 案 件 涉及 外 地 市 场 价格 时 ， 仲 裁员 有 权 要 求 该 地 的 商会 、 行 业 公 会 或 政府 有 关 
部 门 提供 物价 证 明 书 ， 并 以 此 作为 仲裁 的 依据 ， 该 院 是 ( )s 


A. 英国 伦敦 仲裁 院 B. 瑞士 苏 黎 士 商会 仲裁 院 
C. 日 本 商事 仲裁 协会 D. 澳大利亚 国际 商事 伸 裁 中 心 
(8) 下 列 是 专业 性 仲裁 机 构 的 有 ( i 

A. 伦敦 油 籽 协 会 BE. ta 

C. 伦敦 黄麻 协会 D. 伦敦 仲 稚 院 

(9) 关于 仲裁 的 正确 说 法 是 ( 。)。 

A. 仲裁 裁决 具有 终局 性 | 人 

B， 仲 裁 机 构 是 民间 组 织 KK 

C. 不 可 向 法 院 申请 强制 执行 SS) 


D 对 作 丰 多数 国 家 法 和 直 定 不 吕 癌 提起 上 诉 
10) 仲 夫 六 决 的 效力 主要 是 指 、、 请 
A. 能 否 提 出 仲裁 申请 ，、% >  B 
C. 裁决 对 双方 当 当事人 有 无 物 束 力 D. pn 


2. 判断 是 > 和 ,xT 

G) 仲 截 一 般 是 公开 连 行 的 。 AS ( 
(2) elem ht 

C3) 仲 林 六 决 是 终局 性 的 ， 当 事 人 应 当 自 动 执行 裁决， 
C4) 各国 伸 六 法 都 规定 ， 法 院 在 任何 情况 下 ， 都 无 权 撒 销 仲裁 裁决 。 
(5) 伸 裁 协议 是 双方 当事人 表示 愿意 把 他 们 之 问 的 争议 交付 仲裁 解决 的 一 种 书面 协议 ， 

















上 ) 
(6) 在 我 国 ， 仲 裁 地 点 都 应 在 中 国 国 际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 所 在 地 一 一 北京 进行 审理 。 
) 
(7) 联合 国 国际 贸易 法 委员 会 仲裁 规则 在 任何 国家 都 不 具有 普遍 的 法 律 约束 力 。 
( ) 
(8) 仲裁 就 是 双方 当事人 在 争议 发 生 之 前 或 在 争议 发 生 之 后 ， 达 成 书面 协议 ,自愿 把 
他 们 之 间 的 争议 交 给 双方 所 同意 的 第 三 者 进行 裁决 的 法 律 制度 。 和 
(9) 联合 国 成 立 了 常设 的 仲裁 机 构 。 《这 
(10) 近年 来 瑞典 斯 德 哥 尔 摩 商会 仲裁 院 已 逐渐 发 展 成 为 所 谓 “ 东 西方 国际 贸易 仲裁 
的 中 心 ”。 ¢” 3 


3. 论述 题 
试 述 仲裁 协议 的 法 律 效力 。 


